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l. KAPITEL. 
Begriff des Gewohnheitsrechts,. 


sl. 


Definition des Gewohnheitsrechta. 


Viele Schriftsteller haben vom Gewohnheitsrecht gehandelt, 
aber nur wenige haben es definiert. Auch diese stimmen nicht 
miteinander überein. Einige !) nennen alles nichtgesetzliche Recht 


nn 


'), Berolzheimer 116. Gierke 15% Kohler 78. Laband 2. Mat- 
thiass 15. Oertmann 8, 2%. Stobbe I 137. Zitelmann 359. 
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Gewohnheitsrecht, andere nur das der Übung:), der Über- 
. zeugung °) oder der Übung und der Überzeugung *) entsprechende. 
Sehen letztere im Gewohnheitsrecht das einzige nichtgesetz- 
liche Recht), so ist ihr Merkmal überflüssig, da sein Begriff 
durch das Merkmal der Nichtgesetzlichkeit vollkommen bestimmt 
ist. Unterscheiden sie aber daneben noch anderes nichtgesetzliche 
Recht, z. B. den Gerichtsgebrauch ®), das wissenschaftliche Recht ?) 
oder das aus der Natur der Sache®) oder der Analogie ®°) 
fließende Recht, so können sie vom Gewohnheitsrecht als der 
Art nur handeln, nachdem sie sich über das nichtgesetzliche 
Recht als der Gattung klar geworden sind. Auf alle Fälle also 
müssen sie zunächst vom nichtgesetzlichen Recht handeln. Da 
nun viele jetzt schon alles nichtgesetzliche Recht, die übrigen 
wenigstens seine häufigste und wichtigste Art Gewohnheitsrecht 
nennen, will ich gleichfalls alles nichtgesetzliche Recht so nennen. 
Darum definiere ich : Gewohnheitsrecht ist nichtgesetzliches Recht. 


82. 


Definition des Gesetzesrechts. 


Ist Gewohnheitsrecht nichtgesetzliches Recht, so kann 
nur der eine klare Vorstellung von ihm haben, der weiß, was 
Gesetzesrecht ist. Daß dieses nun gesetztes Recht ist, wie 
einige!) sagen, sieht jeder. Was aber dies eben sei, ist die Frage. 


ı) Adickes 63. Cosack 22. Crome $4. Dernbarg P51; R 74. 
Endemann 34. Gareis 48. Lasson 413. Stahl 236. Sturm ]. Wind- 
scheid 76. 

* v,Savigny 34. Thöl 130. 

4) Ahrens 324. Loening45. Merkel 57. Puchta I 144—145. Regels- 
berger 94. Schmidt 2, E. XX 305. Der Übung und dem „Rechtsbewußtsein“. 
Beseler 84. Stahl 234. 

°) Ahrens 327. Beseler S4°. Crome 79. Endemann 30. Loening 
45. Merkel$ 102 f. Schmidt 2—3. Stahl 236. Sturm ]. Windscheid 72 #. 

©) Dernburg P 62; R 329. Lasson 413. — „Recht der Praxis“. 
Thöl $ 34. 

’) Cosack 23 II. Gareis 55. Lasson 413. Puchta I 146. v. Savigny 
& 14. Thöl 855. 

®) Dernburg P$ 38,2; R&0 — „Der subjektiven Vernunft,“ Adickes9. 
„Dem Bedürfnis des Rechtslebens.* Cosack #3, 4. „Der Rechtsnotwendigkeit*, 
Gareis 54a. 

#), Cosack 22, 3. Dernburg R 79 I. 

1) Ahrens 326. Beseler 5l. Dernburg P 51. Endemann dl. 
Gierke 128. Stobbe I 137. 

a 
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Die Schriftsteller sagen nun, daß es ein geschriebenes ?) oder 
ausgesprochenes ®), durch Worte *) oder ausdrücklich ®) erklärtes, 
angeordnetes ®) oder befohlenes”) Recht sei. 

Diejenigen aber, welche es schriftlich oder mündlich — 
denn das verstehe ich unter „ausgesprochen — erklärt 
nennen, meinen offenbar „durch Worte erklärt“.®) Zwar sagt 
Dernburg?°): „Das Gesetz hat seine notwendige Form in der 
Schrift“. Es ist aber anch mündlich erklärtes Recht denkbar, 
ja vorgekommen. !°)'7) Folglich muß man diesem entweder einen 
besonderen Namen geben oder es Gesetzesrecht nennen. Ersteres 
tut keiner, letzteres sehr viele. 1?) Daher werde auch ich alles 
durch Worte erklärte Recht Gesetzesrecht nennen. 

Man kann aber nicht nur durch Worte, sondern auch 
durch andere Zeichen, z. B. Gebärden, etwas erklären. Auch 
einem auf diese Weise erklärten Recht aber würde, wie ich 
glaube, niemand einen besonderen Namen beilegen, sondern es 
ohne Zögern Gesetzesrecht nennen. !?) Dann aber wird man das 
Gesetzesrecht als ein durch Zeichen erklärtes Recht definieren 
müssen. 

Die nun das Gesetzesrecht „ausdrücklich erklärt“ nennen, 
scheinen nichts anderes zu meinen. Denn, wenn sie als Gegen- 


») Dernburg P 51. Merkel & 103. Stobbe I 137. 

*%, Beseler 49. Crome &0. Gareis 50. Gierke 126. v. Savigny 39. 
Stobbe I 165. Windsecheid 72. 

# Windscheid 79. 

‘) Binding 200. Loening 45. Oertmann 25/6. Schmidt 3% 
Stobbe I 137. 

%, Laband l. Regelsberger W. 

') Cosack 22, 1. 

#) Gierke 1b. 

N Pöäl. 

) Binding 200. Gierke 132. Meier 39. v. Savigny 50. 

11) und kommt noch vor; vgl. Post, Über die Aufgaben einer allgemeinen 
Bechtswissenschaft, Oldenburg u. Leipzig 1891, 3.7. 

=), Binding 200. Stobbe I 137. 

1%) So nennt schon Hobhes, Leviathan Bd.I, Halle 179%, 35.246 
alles „mündlich, schriftlich oder sonst auf eine verständliche Weise“ erklärte 
Recht Gesetzesreeht, vgl. Laband ]]l: „Die Form, in welcher die Erklärung 
erfolgen muß, läßt sich ans dem Begriffe des Gesetzes nicht ableiten .... 12. 
Wesentlich ist für dieselbe nur, daß sich aus derselben in formell unzweifel- 
hafter Art das Vorhandensein des Gesetzgebungsbefehls und sein Inhalt ergibt.“ 
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satz hierzu „stillschweigend“ !“) gebrauchen, verwechseln sie 
offenbar den Eintritt eines Gedankens ins Bewußtsein mit seinem 
Austritt aus dem Mund und meinen „unbewußt“. Denn auch 
das Gesetzesrecht kann, wie wir sahen, durch andere Zeichen 
als Laute, mithin stillechweigend, erklärt werden. Demnach 
verstehen sie unter Gesetzesrecht ein bewußt!5), d.h. eben 
durch Zeichen erklärtes Recht. Die ihm aber ein durch kon- 
kludente, d.h. einen Kückschluß gestattende Handlungen er- 
klärtes Recht gegenüberstellen !°), wollen es offenbar nicht ein 
durch inkonkludente, d.h. keinen Rückschluß gestattende, sondern 
ein durch deklarante, d. h. keines Rückschlusses bedürfende 
Handlungen, d. s. eben Zeichen, erklärtes Recht nennen. 

Ausdrücklich aber heißt nicht „durch Zeichen“ , sondern 
„ausdrückend“. So schon dem Wortstamm nach. Vor allem 
aber nach dem Sprachgebrauche. Denn alle Verben, welche den 
Begriff "„ausdrückend“ enthalten, vertragen zwar das Adverb 
„ausdrücklich“, nicht aber den Zusatz „durch Zeichen“. Man 
kann ausdrücklich rufen, schreiben, auf jemanden zeigen usw., 
nicht aber stillschweigend rufen, mit Lauten oder Gebärden 
schreiben noch mit Worten auf jemanden zeigen, was doch 
alles durch Zeichen wäre. Deshalb kann „ausdrücklich“ nicht 
„durch Zeichen“, sondern nur „ausdrückend“ !") heißen. 

Aber auch wer das Gesetzesrecht ein durch Zeichen er- 
klärtes Recht nennen wollte, spräche noch weitschweifig. Denn 
„Erklärung“, wie wenigstens ich dieses Wort verstehe, heißt 
„Ausdruck durch Zeichen“.1%) Daher spreche ich nicht von Er- 
klärungen durch schlüssige Handlungen, sondern meine, daß, 
wenn mir etwas erklärt:°) ist, ich dies weiß und nicht erst 


“#, Oertmann 26. Schmi.dt 31 9. 39. 

1#) Berolzheimer 116. Kohler 22 III, Regelsberger W. Stobbe 
I 137. Schmidt 39. 

i#) Binding 198. Gierke 126, 2. 

ı7T, Dieses Wort sagt nur, daß etwas wirklich so ausgedrückt wurde, wie 
man behauptet, Da nämlich die Menschen meist ungenau reden, missen sie, 
falls sie einmal genau reden wollen, dies darch besondere Worte anzeigen. Und 
andere der Art sind: wörtlich, buchstäblich, eigentlich, wirklich, tatsächlich, 
wahrhaftig. In Definitionen aber, die immer genau sein sollen, haben derlei 
Betenerungen keins Stelle. 

ı#), Gosack 155, 1. Regelsberger 473°. Zitelmann I 238 ff. 

19, d.h. klar gemacht, vgl. Grimms Wörterbuch. Tit.: Erklären. 
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darauf schließen brauche. Worauf ich aber erst schließen muß, 
das nenne ich nicht erklärt. Ich wüßte aber auch nicht, warum 
ich für den Begriff Ausdruck zwei Worte gebrauchen sollte, 
nämlich dieses selbst und das Wort Erklärung, für den Begriff 
„Ausdruck durch Zeichen“ aber, dessen ich fortwährend bedarf, 
gar keines. Deshalb nenne ich — wie ich glaube, mit dem ge 
meinen Sprachgebrauch — „Ausdruck durch Zeichen“ Erklärung 
und Gesetzesrecht ein erklärtes Recht. 


Die nun das Gesetzesrecht ein angeordnetes oder befohlenes 
Recht nennen, sagen nichts anderes. Nur während die ersteren 
aus dem Begriff der Erklärung etwas herausholten und zu einem 
besonderen Merkmal des Gesetzesrechts machten, nehmen sie 
aus dem Begriff des Rechts etwas vorweg und verbinden es 
mit dem der Erklärung. Denn eine Anordnung oder ein Befehl 
ist eine vorschreibende Erklärung. Der Begriff des Vorschreibens 
aber liegt in dem des Rechts schon darin (vgl. $ 3). Daher ist 
es überflüssig, ihn noch einmal in die Definition des Gesetzes- 
rechts aufzunehnen. 

Einige ®) nun nennen alles erklärte Recht (esetzesrecht, 
andere nur einiges, z.B. das vom Staat ausgehende. ®') Hier 
aber gilt dasselbe wie beim Gewohnheitsrecht. Entweder ist 
ihr Merkmal überflüssig oder es fehlt der nötige Oberbegriff. 
Gibt es nur eine Art erklärten Rechts, so genügt dies zu seiner 
Definition, wenn aber mehrere, so braucht man einen Gattungs- 
namen. 

Daher muß man auf alle Fälle definieren: Gresetzesrecht 
ist erklärtes Recht. 

Dann aber folgt, daß Gewohnheitsrecht unerklärtes ??) 
Recht ?®) ist. 


:0) Regelsberger . 

#1) Beseler 5l. Cosack 22, 1. Crome 80. Endemann 30. Gierke 
128. Laband 10. Stobbe I 137. 

2, Wer durchaus eine positive Definition will, könnte dem Gesetzes-, als 
dem durch Zeichen geäußerten Recht das Gewohnheits- als das durch schlüssiges 
Verhalten geäußerte Recht gegenüberstellen. Diese Definition wäre aber weit- 
schweifiger, darum schlechter. 

”®) Schmidt 49. 
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83. 
Recht als Wille. 


Nachdem wir das Gewohnheitsrecht als unerklärtes Recht 
erkannt haben, müßte uns sein Begriff klar sein, wenn wir 
wüßten, was Recht überhaupt ist. Aber auch das ist streitig. 

Die einen definieren es als eine Ordnung ') oder Regelung °), 
die anderen als einen Inbegriff [Gesamtheit®), Summe ®), 
Komplex ®)]| von Normen®), Bestimmungen ’), Vorschriften ®), 
Regeln ®) oder Imperativen.!%) Eine Ordnung oder Regelung 
aber ist selbst ein Inbegriff von Normen, Bestimmungen, Vor- 
schriften, Regeln oder Imperativen. !!) Demnach sind alle einig, 
daß das Recht ein Inbegriff von Normen, Bestimmungen, Vor- 
schriften, Regeln oder Imperativen ist. 

Es fragt sich aber, ob das dasselbe oder Verschiedenes 
ist, Diese Frage wird nicht gelöst, wenn die Normen als 
Regeln !?), Anweisungen '?), Grundsätze), Urteile‘5), Vor- 
stellungen !°), Aussagen 7), Befehle !®), Imperative!®) oder Ge- 


!) Adickes 12. Berolzheimer 9]. Dahn V 35; B5. Dernburg 
P42; R 45. Gareis 17. Kohler 8, Lasson ?7l. Regelsberger58. Stahl 192. 

?, Gareis 17. Kohler 8, Stammler W 483; 5 XXVIl. 

”) Endemann 22. Matthiass 15. Seydel 13. Stobbe II 2#, 

#) Jellinek 324. 

», Thon 8. Zitelmann I 201. 

eı Ahrens 228. Bergbohm 81. Bierling G I 12; PI 19. Ende- 
mann 22. Gierke 113. Jellinek 325. Ihering I 320. Kohler 78. 
Loening 20. Regelsberger 60. Stobbe II ]. Thon 3. Zitelmann I 20l. 

7) Lasson 412, Seydel 13. 

% Crome 64. Jellinek 324. Lasson 21. Regelsberger Öl. 
Schmidt 2. 

°) Bergbohm 81. Bierling PI 19. Jellinek 324. Loening 0. 
Regelsberger ll). 

10) Bierling G II 12, Sturm 189. Thon 8. 

11) Gareis 23 I. Regelsberger 59 II. 

#2) Bierling & I 3. Binding N 127, Dernburg P5l. Gierke 113. 
Ihering I 330. Kohler 78 IL 

13, [hering I 330. 

“ Bierling 6 I 3. 

ı#) Zitelmann I 223. 

1#, Loening ®. 

7) Loening 25. 

1#, Binding 164. Stobbe II 3. 

19, Bierling G II 29. Ihering I 350. Stobbe IT 3. 
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bote und Verbote ?°) definiert werden. Denn ob dies alles einerlei 
sei, ist streitig. ®) 

Die Schriftsteller aber, welehe dem Wesen der Rechts- 
sätze auf den Grund gegangen sind, haben übereinstimmend 
gefunden, daß sie sämtlich Äußerungen ®) oder Ausdruck ®°) 
eines Willens sind, kurz einen Willensinhalt haben. *) Dann 
aber folgt, daß das Recht ein Inbegriff von Willensinhalten, 
mithin ein Wille ist. Denn Inbegriff von Willensinhalten und 
Wille sind identische Begriffe. 

So hat man es auch seit Rousseau®) und Hegel) 
immer häufiger ®”) definiert. 

So lehrt es aber auch der gemeine Sprachgebrauch. Denn, 
wenn man sagt, jemand handle dem Rechte gemäß oder zu- 
wider, muß es ein Wille sein. Denn „handeln“ heißt, seinen 
Willen äußern. Folglich muß das, dem man gemäß oder zu- 
wider handelt, gleichfalls ein Wille sein. Ebenso, wenn man 
sagt, jemand gehorche dem Recht oder nicht, muß es ein 
Wille sein. Denn von Gehorsam und Ungehorsam kann man 
nur gegenüber einem Willen reden. Desgleichen, wenn man 
sagt, das Recht herrsche über uns oder wir seien ihm unter- 
worfen, muß es ein Wille sein. Denn herrschen kann nur ein 
Wille und unterwerfen kann man sich auch nur einem solchen 
und so fort. 

Gleichwohl will Gierke®*) nicht den Willen, sondern die 
Vernunft zum Oberbegriff des Rechts machen mit der Behaup- 


20), Bierling G II 29. Binding 166. Endemann 124. Gareis 17. 

1) Bierling G II T7M. 311#, 348 Binding 157°; 197°; N 815. 
Eltzbacher, Die Handlungsfähigkeit nach Deutschem bürgerlichen Recht, Bd. I, 
Berlin 1903, 8.39. Gierke 117'%. Kohler $27. Lassen 210. Loening 
15# Schmidt 2. Stobbe I 3. Thon Z 146°'°, Zitelmann I 222. 

2) Bierling PI 29. Crome 77. Matthiass 16. Merkel 88 42, 59. 

®») Binding 3. 197. „Willenssetzung®. Ahrens 322. „Willensnorm“, 
Eltzbacher a.a.0,. 31. „Willensakte*, Rümelin 197. 

24) Gierke 116. Stammler S XX, Zitelmann I 224. 

#5) Volontt generale im Contrat social. 

22) Grundlinien der Philosophie des Rechts, herausgegeb, v. Gans, Berlin 
1888, 5 82 Zus, 

®) Binding 197. Dernburg P 41. Lasson 412. Merkel $ 43. 
Puchta I 141. Schmidt 38. Schuppe 69. Thon 1. 

#\ 116. 


Dr. jur. Walter Anderssen: Das Gewohnheitsrecht. 345 


tung, daß alles Recht vernünftig und dieses Merkmal wichtiger 
sei. Für die Logik aber sind alle Merkmale eines Begriffes 
gleich wichtig. Daß aber Vernünftigkeit überhaupt ein Merkmal 
des Rechts sei?®), widerlest der Sprachgebrauch, welcher ver- 
nünftiges und unvernünftiges, gutes und schlechtes, gerechtes 
und ungerechtes, richtiges und unrichtiges Recht unterscheidet.?*) 


S 4, 
Recht, Sitte, Moral. 

Nachdem wir das Recht als Willen erkannt und damit 
seinen Oberbegriff festgestellt haben, fehlt uns zu seiner Defi- 
nition noch sein unterscheidendes Merkmal. Wir müssen also 
fragen, was für ein Wille das Recht ist. 

Vor allem sucht man, es von Moral und Sitte, welche 
auch Ordnungen !) oder Normeninbegriffe *), mithin Willen ®) 
sind, und mit denen es zusammen den Begriff der Ethik 
bildet‘), abzugrenzen. 

Einige ) nehmen für das Recht eine besondere Entstehungs- 
und Verwirklichungsform in Anspruch, indem sie ®) behaupten, 
daß,ihm, gegenüber Moral und Sitte, „die geregelte Weise der 
Beteiligung bestimmter Organe an der Feststellung und Ver- 
wirklichung jenes Inhalts“ eigentümlich sei. Demgegenüber 
sagt schon Matthiass”): „Nicht von prinzipieller, sondern nur 


"", Dies nur behauptet Dahn 7 36. B 5 #. 

2, Gierke 121*. Dahn B W. Stammler XLIH. Thon Z 242. vgl. 58 9'*. 

!) Dahn B 5. Kohler 13. Stammler 5 XXI. 

’, Bergbohm 73. Bierling G I 151; PI65. Gareis 22. Gierke 
113. Jellinek 324. Ihering I 325. Regelsberger 60. Stahl 70, Aum, #. 
Stammler 5 XXI Zitelmann 433. 

“) Stammler S XXIL 

#%, Hiebei folge ich dem herrschenden Sprachgebrauch, welcher Moral 
und Sittlichkeit gleichsetzt (Gareis 21. Ihering II 59, Regelsberger &l. 
Stahl 70. Anders Hegel a,a,0, $14l. Lasson 1. 160), Recht und Sitte 
beiden neben- (Bierling PI 50. Gareis 19. Gierke 113. Jellinek 324, 
Ihering I 331; 11 51. Lasson I. Regelsberger 60. Stahl 70, Anm.) und 
alle drei dem Begriffe der Ethik unterordnet (Gareis 23, 4. vr. Kirchmann 
1. Lasson 1. 160. Merkel 868. Stahl 70, Anm. Anders Berolzheimer 
126 #. Ihering II 58). 

‘vw. Kirchmann 105. Merkel $ 79. Regelsberger &0. 

8679 vgl. 57. 

1, 17. 
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quantitativer Bedeutung ist der Unterschied, daß die Vorscehrif- 
ten des Rechts von fest bestimmten Faktoren der Gemeinschaft 
ausgehen. daß sie sicherer formuliert und weniger Abänderungen 
ausgesetzt, daß ihre Verwirklichung festbestimmten Organen 
zugewiesen ist.“ 

In der Tat halten die Gegner ihre eigenen Behauptungen 
nicht aufrecht. 

Merkel®) räumt ein: „Rechtssätze können sich ferner 
bilden... in der Form des Herkommens.“ Ein Herkommen 
aber wird nicht von bestimmten Organen einer Gemeinschaft 
in geregelter Weise, sondern von der Gemeinschaft selbst 
regellos aufgestellt.?) Umgekehrt gesteht Merkel:’) von Moral 
und Sitte: „Auch den Satzungen jener Mächte läßt sich eine 
positive Natur zuerkennen“ und schränkt dies nur dahin ein: 
„Aber sie sind doch nicht in der gleichen Weise abhängig von 
den bewußten Äußerungen.“ Demgegenüber betont schon 
Stammler'!), daß Sätze der Sitte oft ganz „nach der Weise 
einer staatlichen Gesetzgebung entstehen, sich verändern, auf- 
gehoben werden, beispielsweise in dem Komment, der Etikette, 
den Satzungen der Satisfaktion in geschlossenen Kreisen“. Für 
die Moral beweist das der Dekalog. 

Ebensowenig wie die Entstehung, ist die Verwirklichung 
durch bestimmte Organe ein Merkmal des Rechts. Erstens 
nämlich kann nicht alles Recht durch bestimmte Organe ver- 
wirklicht werden, sondern einiges, wie wir unten (S. 353 ff.) 
bei der Lehre vom Rechtszwang noch näher sehen werden, 
überhaupt nicht. Anderes läßt sich nur freiwillig verwirklichen. 
So die von Merkel!) selbst angeführte „Bestimmung, daß 
der Reichstag alljährlich durch den Kaiser zu berufen ist, 
Gleichwohl zweifelt niemand an ihrem Rechtscharakter,“ Aber 
auch, soweit sich das Recht durch bestimmte Organe verwirk- 
lichen ließe, geschieht das nicht immer, sondern bisweilen 
sieht man ein Mitglied der Gemeinschaft durch „Selbsthülfe 

") 112. 

’», Stammler 5 XXIII 

886, Als. 2, 
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die obrigkeitliche Rechtshülfe entbehrlich machen®.1:) Umge- 
kehrt können Sätze von Moral und Sitte durch Organe einer 
Gemeinschaft verwirklicht werden. Oft genug sind durch kirch- 
liche Organe Sätze der Moral, durch staatliche solehe der guten 
Sitte und des Geschäftsgebrauchs verwirklicht worden. Der 
Ehrenrat verwirklicht grundsätzlich nur solche. 

Weit häufiger als eine besondere Entstehungs- und Ver- 
wirklichungsform hat man für das Recht einen eigenen Inhalt 
behauptet. Dem widerspricht von vornherein, daß einerseits zu 
verschiedenen Zeiten und in verschiedenen Gemeinschaften ver- 
schiedene, andrerseits zur selben Zeit in derselben Gemeinschaft 
dieselben Sätze zu Recht, Sitte und Moral gehörten.!+) Aber 
auch im Einzelnen läßt sich das als falsch nachweisen. 

Nach den einen soll das Recht ein anderes Verhältnis 
zwischen Pflichten und Befugnissen schaffen als Moral und Sitte. 

Wem gegenüber aber, sagen diese nicht. Es ist aber klar, 
daß ohne Beziehung auf bestimmte Subjekte von einer der- 
artigen Verschiedenheit keine Rede sein kann. Denn bei Außer- 
achtlassung der Subjekte ist Pflicht und Befugnis einerlei, 
nämlich eine ethische Beziehung, von seiten des Sollenden 
Pflicht, von der des Dürfenden Befugnis genannt. Diese Schrift- 
steller denken aber offenbar nur an die von Recht, Sitte und 
Moral unfreiwillig Beherrschten. Denn von den Inhabern dieser 
Willen, obwohl diese sich auch bisweilen ihren eigenen Satzungen 
unterstellen, reden sie gar nicht. Doch auch nach dieser Er- 
gänzung bleiben ihre Behauptungen unbhaltbar. 

Nach v. Kirchmann!°) und Merkel'!*) begründet das 
Recht stets Pflichten und Befugnisse, die Moral nach Gareis'”) 
und v. Kirchmann stets, nach Merkel‘) „im allgemeinen‘ 
nur Pflichten. 

Das gilt aber hinsichtlich der von Moral und Sitte unfrei- 
willig Beherrschten, nämlich der Moralgenossen oder Gläubigen, 


19, Merkel & 169. 
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nur für die Gebote, die im Dekalog auf der ersten Tafel stehen 
und von den Pflichten der Menschen gegen den Urheber der 
Moral, nämlich Gott, handeln. Denn die entsprechenden Be- 
fugnisse fallen allein Gott zu. Die Gebote der zweiten Tafel 
aber, die von den Pflichten der Menschen gegeneinander handeln, 
begründen demgemäßb auch moralische Ansprüche zwischen 
diesen. Daher kann ich Merkel nicht beistimmen, wenn er'?) 
‚schreibt: „Wenn z. B. Religion und Moral das Gebot aufstellen: 
„„Liebe deinen Nächsten“* *, so sagen sie nicht den letzteren: 
„„Du hast ein Recht auf diese Liebe“*“, sondern meine aller- 
dings, daß durch dieses Gebot zwar kein rechtlicher, wohl 
aber ein moralischer Anspruch auf Nächstenliebe gegen alle 
Menschen begründet wird. Aber auch für einzelne, z. B. Eltern, 
Ehegatten oder die Öbrigkeit, können zweifellos besondere 
moralische Ansprüche begründet sein. 

Bisweilen scheint mir die Moral für den Gläubigen sogar 
nur Befugnisse zu begründen. So das Gebot: „Du sollst deinen 
Vater und deine Mutter ehren, auf daß es dir wohl gehe und 
du lange lebest auf Erden“, den Anspruch auf Wohlergehen 
und langes Leben. Denn ich möchte eher Gott: für gebunden, 
als einen Wortbruch bei ihm für möglich halten. 

Aber nicht nur begründet die Moral für die von ihr Be- 
herrschten bisweilen Befugnisse, sondern das Recht bisweilen 
auch nicht. Wehr- und Steuergesetze legen den Bürgern zu 
einem Tun, Strafgesetze in der Regel zu einem Lassen nur 
Pflichten auf. Die hieraus entspringenden Befugnisse aber fallen 
dem Urheber des Rechtes, dem Staate, zu. Umgekehrt schafft 
die Verfassung fast nur für den Bürger Befugnisse, für den 
Staat Pflichten. Ja, der wichtigere Teil des Rechts, das öffent- 
liche, zeigt nur diese Einseitigkeit. Denn, da es vom Verhältnis 
der Bürger zum Staat handelt, kann es seinem Begriffe nach 
diesen nie Pflichten und Befugnisse gegen einander, sondern 
nur gegenüber dem Staat auferlegen. 

So finden wir, daß Recht wie Moral bisweilen nur 
Pflichten, bisweilen nur Befugnisse, bisweilen auch beides für 
die von ihnen Beherrschten begründen, also*hierin nicht unter- 
schieden sind. 
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Der Unterschied soll aber zweitens in der Wichtigkeit 
der Pflichten und Befugnisse liegen. Im Recht sollen die Be- 
fugnisse, in Moral und Sitte die Pflichten wichtiger sein. ®°) 

Das kann jedoch schon darum nicht gelten, weil, wie 
wir sahen, bisweilen das Recht nur Pflichten, die Moral — 
wie viel mehr die Sitte®!) — nur Befugnisse begründet. Aber 
auch wo beides begründet wird, trifft das nicht zu. Alle 
Pflichten und Befugnisse sind entweder relativ oder absolut, 
Relative sind ihrem Begriffe nach für alle Beteiligten gleich 
wichtig; denn sie schaffen gleiche Verhältnisse unter Gleichen. 
Absolute sind für ihren Inhaber zwar wichtiger als deren Kehr- 
seite für deren Inhaber; denn in diesem vereinigen sie sich 
gegen alle, auf jene aber verteilen sie sich gegen einen. Des- 
halb könnten nur dann für die Rechtsgenossen die Befugnisse, 
für die Moral- und Sittengenossen die Pflichten wichtiger sein, 
wenn es im Recht nur absolute Befugnisse gegen dessen, in 
Moral und Sitte nur absolute Pflichten gegen deren Urheber 
gäbe. Es gibt aber nicht nur relative rechtliche Befugnisse und 
absolute Pflichten gegen den Staat, sondern auch relative Sitten- 
und Moralpflichten, ja absolute Befugnisse gegen Gott und 
(tesellschaft. 

Das zweite inhaltliche Merkmal des Rechts gegenüber 
Moral und Sitte soll sein Zweck sein. So ist nach Regels- 
berger°*) den „Vorschriften der Sitte... das für das Zu- 
sammenleben minder wichtige Verhalten anvertraut, im Gegen- 
satz zu den Lebensinteressen der Gesellschaft, deren Wahrung 
die Aufgabe des Rechtes bildet“. Ähnlich erklärt Ihering ®®) 
die „Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschaft* für 
ein unterscheidendes Merkmal des Rechts. 

Thon®*) bezweifelt, „daß sich eine derartige Zurück- 
führung der Normen auf vitale Interessen überall durchführen 
läßt“, und führt an: „Wenn das deutsche Strafgesetzbuch z. B. 
die Nester der Singvögel auszunehmen verbietet, so soll damit 
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sicherlich der Genuß des Vogelgesanges der „Gesellschaft“ er- 
halten werden. Ein Gut wird gesichert, kaum aber dürfte 
jemand dieses Gut zu den Lebensinteressen der Gesellschaft 
zählen.“ Umgekehrt hat man hervorgehoben, daß auch Moral 
und Sitte in hohem ®), ja höherem ®) Maße als das Recht 
soziale Lebensbedingungen und -Interessen schützen. 


Es fragt sich aber, nach wessen Urteil. Hierüber schweigt 
Regelsberger. Nach Ihering*) gehören zu den Lebens- 
bedingungen der Gesellschaft „alle diejenigen Güter und Ge- 
nüsse, welche nach’dem Urteile des Subjekts dem Leben erst 
seinen wahren Wert verleihen“. ®*) Auf das Urteil des Subjekts 
aber läßt sich kein objektives Recht gründen. 2°) 

Bezieht sich das eben behandelte Merkmal mehr auf den 
Unterschied zwischen Recht und Sitte, so will man ?°) zwischen 
Recht und Moral den Unterschied gefunden haben, dab das 
Recht das Verhalten, die Moral die Gesinnung betreffe. 

Dem widerspricht erstens, daß auch die Moral das Ver- 
halten betrifft. Das bat man schon mehrfach hervorgehoben. 
So Berolzheimer®'): „Die Sittlichkeit heischt die Verdichtung 
des sittlichen Willens zur sittlichen Tat, predigt die werktätige 
Liebe (christliche Ethik), die Handlung aus reinem Pflicht- 
gefühl (Kant) ete.* Dahn): „Ein Sohn, der seine hungernden 
Eltern bemitleidet, aber aus Faulheit unterläßt, für sie zu 
arbeiten, ist und handelt unsittlich trotz seines nicht geheuchelten 
Mitleids.“ Merkel): „Auch sie (die Sätze der Moral) fordern 
die Erfüllung rechtlicher Verbindlichkeiten, die Nichtbegehung 
von Verbrechen, Gehorsam der rechtmäßigen Obrigkeit gegen- 
über!* 


::) Jellinek 325. Merkel 42, 6. 

26) Hegel a.a.0. 209, Regelsberger 62. 
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Deshalb haben andere ®*) den Unterschied dahin beschränkt, 
daß die Moral Gesinnung und Verhalten, das Recht nur das 
Verhalten betreffe. 

Es betrifft aber zweitens auch das Recht die Gesinnung. ’®) 
Bestrafung setzt Verschuldung voraus: Der Unzurechnungs- 
fäbige wird gar nicht. der vermindert Zurechnungsfähige 
(Jugendliche) milder bestraft. Die Art der Verschuldung wird 
berücksichtigt: Vorsatz wird schwerer bestraft als Fahrlässig- 
keit. Die Schuldstärke wird unterschieden: Tötung mit Über- 
legung wird mit dem Tode, Tötung ohne Überlegung mit 
Zuchthaus, Tötung im Affekt mit Gefängnis bestraft. Die Be- 
weggründe werden herangezogen: Notwehr und Notstand, 
Reizung, Wahrung berechtigter Interessen mildern oder ver- 
nichten die Strafe. Andrerseits kann die Absicht, z. B. sich 
einen Vermögensvorteil zu verschaffen, die Strafe schärfen, ja 
begründen. Aber auch das bürgerliche Recht erforscht die Ge- 
sinnung, unterscheidet bei der Schuld sogar leichte von schwerer 
Fahrlässigkeit, Zufall von höherer Gewalt. Bei der Ersitzung, 
der Beurteilung des Besitzes überhaupt wird der gute Glaube 
berücksichtigt. Ausübung eines Rechts aus Schikane ist unzu- 
lässig ($ 226 BGB.). Schon Berolzheimer*®) sagt daher, es 
sei sogar „regelmäßig die Handlung plus Gesinnung, die das 
Recht regelt. Die Tötung eines fremden Menschen kann Rechts- 
pflicht oder Verbrechen oder rechtlich geduldete Tat sein; die 
Ansichnahme einer fremden Sache kann rechtlich eine aner- 
kannte Besitzergreifung oder einen Diebstahl bedeuten. Damit 
aus der rein objektiven Tat die rechtlich relevante Handlung 
werde oder: damit die Handlung rechtlich qualifiziert werden 
könne, muß regelmäßig ein subjektives Moment: die Stellung 
des handelnden Subjekts mit berücksichtigt werden, Rein ob- 
jektiv, die objektive Tat als solche ohne Hereinziehung der Ge- 
sinnung berücksichtigende Rechtsvorschriften bilden die seltene 
Ausnahme.“ 


4, Tellinek 325, 1. Kant, sämtliche Werke, herausgeg. von Harten- 
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So hat man 3”) schließlich, einräumend, daß Recht und 
Moral sowohl das Verhalten als die Gesinnung betreffen, nur 
noch behauptet, daß fir das Recht das Verhalten, für die 
Moral die Gesinnung wichtiger sei. 

Dem widerspricht erstens, daß bisweilen das Recht nur 
die Gesinnung, die Moral nur das Verhalten betrifft. So hat 
schon Berolzheimer:*) darauf hingewiesen, daß besonders 
„das kanonische Recht auch die bloße Gedankensünde als rechts- 
widrig und strafwürdig“ anerkennt. Die Rechtspflicht der Ge- 
schworenen ist Gewissenspflicht. :®) $ 20 StGB.: „Wo das Gesetz 
die Wahl zwischen Zuchthaus und Festungshaft gestattet, darf 
auf Zuchthaus nur dann erkannt werden, wenn festgestellt 
wird, daß die strafbar befundene Handlung aus einer ehrlosen 
Gesinnung entsprungen ist“, betrifft nur die Gesinnung. 

Umgekehrt betreffen moralische Sätze oft nur das Ver- 
halten. Die zehn Gebote sogar regeimäßig, z.B.: „Du sollst 
nicht töten, nicht stehlen, nieht ehebrechen.* Binding“) will 
sie deshalb gar Rechtssätze nennen. „Du sollst nicht lügen“, 
betrifft aber auch das Verhalten und ist kein Rechtssatz. Nach 
Stahl**) gehört sogar zur Moral „die ganze Handlungsweise 
des einzelnen, die sich entweder nur auf ihn selbst bezieht, als 
z. B. Wahrhaftigkeit, Mäßigkeit, Sparsamkeit, oder auf andere 
einzelne, aber bei diesen ihre Wirkung beschließt, als z. B. 
Freundschaft, Dankbarkeit, Gastlichkeit“. 

Aber auch wo Recht und Moral Gesinnung und Verhalten 
betreffen, ist nicht immer in diesem das Verhalten, in jener 
die Gesinnung wichtiger. Bei vorsätzlicher Körperverletzung 
ist der Vorsatz so wichtig wie die Verletzung. Ja, zwischen 
vorsätzlicher und sehuldloser Körperverletzung ist der Straf- 
unterschied größer als zwischen leichter und schwerer. Umge- 
kehrt fragt die Moral oft mehr nach der Handlung als dem 
Beweggrunde. So gilt widernatürliche Unzucht, gleichviel aus 
welchem Beweggrunde, für unmoralischer als natürliche selbst 
aus sehr niedrigem Beweggrunde. 
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Außer nach Form und Inhalt hat man das Recht auch 
nach seiner Wirkung von Moral und Sitte unterscheiden wollen 
und hier die Lehre von der Zwangsnatur des Rechts aufgestellt. 
Diese Lehre ist oft‘) bekämpft, aber noch immer nicht aus- 
gerottet worden. Das kommt daher, weil der Begriff Zwangs- 
natur mehrsinnig ist*?) und die Schriftsteller sich, wenn sie 
angegriffen werden, immer von einer Bedeutung auf die andere 
zurückziehen. Sie verstehen aber hierunter, entweder daß das 
Recht wirklich zwingt (Zwangsnotwendigkeit) #), oder daß es 
zwingen kann (Zwangsmöglichkeit, Erzwingbarkeit), oder daß 
es nur zwingen will (Zwangswille). 

Von einem wirklichen Zwange spricht z. B. Gierke*): 
„Die Reebtsnormen bestimmen das Wollen in unbedingter Weise.“ 
Ihering*): „Recht ist der Inbegriff der mittelst äußeren 
Zwanges durch die Staatsgewalt gesicherten Lebensbedingungen 
der Gesellschaft.* Stammler‘): „Recht ist ... Zwangs- 
regelung.* 

Diese Behauptungen widerlegen sich durch ihre Konse- 
quenzen. Wenn die Rechtssätze das Wollen in unbedingter 
Weise bestimmten, müßte man ihnen unter allen Umständen 
gehorchen. Man gehorcht ihnen aber unter vielen Umständen 
nicht. Folglich bestimmen sie”das Wollen höchstens in bedingter 
Weise. Wenn die Lebensbedingungen jeder Gesellschaft durch 
äußeren Zwang gesichert wären, könnte keine Gesellschaft zu- 
grunde gehen. Es gehen aber viele Gesellschaften zugrunde. 
Also waren ihre Lebensbedingungen höchstens durch die Mög- 
lichkeit äußeren Zwanges gesichert. Wenn das Recht eine 
Zwangsregelung wäre, könnte es nicht verletzt werden. Es 
wird aber häufig verletzt, folglich ist es höchstens eine er- 
zwingbare Regelung. 


m 
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In Wahrheit zwingt das Recht sogar sehr selten. ") Denn 
größtententeils*®) und, „wie es immer der Fall sein sollte“ #*), 
werden seine Normen freiwillig befolgt. ®) Häufig aber bleibt 
ihre Verletzung selbst ohne Folgen. Teils nämlich wird die 
Fähigkeit des Rechts nicht oder nicht gehörig !) in Anspruch 
genommen, z. B. vom Staatsanwalt die Verfolgung, vom Gläubiger 
die Klage, vom siegreichen Kläger die Zwangsvollstreckung 
nicht oder nicht gehörig betrieben. Teils bleibt die Verletzung 
aus tatsächlichen °2) oder rechtlichen (irriges Urteil) ®) Gründen 
selbst unbemerkt. Teils schließlich geht dem Recht, wie wir 
unten bei der Lehre von den unerzwingbaren Rechtssätzen noch 
näher sehen werden, die Fähigkeit zu zwingen überhaupt ab. 

Daher haben Vorsichtigere +) nur die Erzwingbarkeit des 
Rechtes behauptet. Aber auch das läßt sich nicht halten. 55) 

Bisweilen nämlich hat das Recht, wie wir unten noch 
näher sehen werden, nicht einmal den Willen zu zwingen, Im 
übrigen hat es zwar diesen Willen, vermag ihn aber nicht 
durchzusetzen. Teils, weil es Unmögliches fordert®®), z. B. 
Zahlung vom Zahlungsunfähigen, Dienstleistung vom Dienst- 
untauglichen, Bestrafung des Nichtergreifbaren, mehrfache 
Hinrichtung. ®”) Aber auch die Erzwingung des Möglichen kann 
am Wiierstande des Verpflichteten scheitern. So, wenn der 
Staat selbst seinen Pflichten nicht nachkommt, z. B. im Aus- 
lande weilenden Staatsbürgern versprochenen Schutz nicht ge- 


47), Berolzheimer 98. Bierling N 502. Lasson 281. 

#, Binding N 493. Gierke 115, 4. v. Kirchmann 112. Merkel 
& 47 Anm, 

#) Ahrens 310. Bierling G I 150. Stahl 256. Trendelenburg 
a.2.0, 89. 

s, Thon Z 245. 

s1) Binding N 5082. 

#) Gierke 114. 

9, Binding N 502, Thon Z 245. 

s4) Dahn V 35. Gareis 23. v. Kirchmann 105. Lasson 2]. 
Loening 15. Puchta I 14]. Stahl 276. Sturm 189% Trendelenburg 
a.4.0. 90. 

5) Dahn B It, V. 35. Gierke 114. Ihering I 329. Loening 32, 
Regelsberger 63. Stammler W 197, 2. Zitelmann I 209, 

&, Bierling P I 59. 

#7) Binding N 489, Dahn V 35; B 17. Stammler W 197, 2. 
Thon Z 245. 


Dr. jur. Walter Anderssen: Das Gewohnheitsrecht. 355 


währt ®) oder durch die Verfassung zugesicherte Freiheiten 
verletzt. Desgleichen, wenn der Verpflichtete den Staat an 
Macht übertrifft >), z. B. ein stärkerer Staat oder eine mächtigere 
Kirche, 

Aber auch Schwächeren gegenüber vermag sich das Recht 
nieht immer durchzusetzen. 

Schon Ahrens®°) sieht, daß der Zwang „in Verhält- 
nissen mit vorherrschendem sittlichen Charakter gar nicht zur 
Anwendung kommen kann, und andere rechtliche Folgen ein- 
treten, z.B. Ehescheidung bei der Verletzung der Treue als 
wesentlicher Bedingung der Ehe“. Zerlegt man*®!) den Zwang 
in physischen (Gewalt) und psychischen (Drohung), das Ver- 
halten in aktives (Handlung) und passives (Unterlassung), so 
zeigt sich, dab Drohungen weder Handlungen noch Unter- 
lassungen sicher erzwingen, da jede Drohung unwirksam bleiben 
kann. Gewalt aber erzwingt nur Unterlassungen, da sie dem 
Begriff der Handlung widerspricht. Demnach sind nur Unter- 
lassungen durch Gewalt, Handlungen nie, Unterlassungen nicht 
durch Drohung sicher erzwingbar. Mithin ist sogar weniger 
Recht erzwingbar als unerzwingbar. #:) 

Daher behauptet man schließlich nur noch, daß dem Recht 
die Tendenz 5), die Intention ®), der Anspruch #) oder, wie 
ich schon sagte, der Wille®®) zu zwingen eigentümlich sei. 

Soll das heißen, daß das Recht an alle seine Sätze andere 
anschließe, welche die voraufgehenden stützen sollen, so ist 
das nicht richtig. Den meisten Sätzen des Völkerrechts #"), den 
obersten Sätzen des Verfassungs-®) und nicht wenigen des 
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. wollen... . Richtschnur und Schranke sein.“ 

et, Dahn B 17. v. Kirchmann 111. Puchta I 142, 

“) Bierling P 15%. Binding N 483. Jellinek 328. Merkel $ 57. 
Regelsberger 63. Stahl 277. Thon 7. 


23 + 


35h Dr. jur. Walter Anderssen: Das Gewohnheitsrecht. 


Kirchenrechts ®®) fehlt dieser Schutz. ’*) Selbst das Privatrecht 
schafft klaglose Ansprüche!) und leges imperfectae kennt 
jedes Rechtsgebiet. ??) Zweitens ist das aber auch unmöglich, 
weil sonst das Recht aus unendlich vielen Sätzen bestehen 
müßte, da jeder schützende Rechtssatz selbst wieder des Schutzes 
bedarf. 73) 

Soll das aber heißen, daß jeder Rechtssatz selbst ein Ver- 
such zu zwingen sei, so heißt das nichts anderes, als daß alles 
Recht Wille ist. Davon aber gingen wir aus. 

Wie dem Rechte die Zwangsnatur zu-, hat man sie 
Moral ?*) und Sitte 7°) abgesprochen. ?®) Tatsächlich aber zwingen 
Moral und Sitte sehr”), ja mehr wie ’®) das Recht. 

Die Erzwingbarkeit der Moral betont schon Berolz- 
heimer’®): „Der fehlende Zwang ist kein Wesensmerkmal der 
Ethik; die Erziehung ist Ethik mit teilweiser Zwangsanwendung; 
die Kirche sucht Wirksamkeit und Geltung ihrer ethischen Vor- 
schriften durch psychologischen Zwang zu erhalten.“ Nach meiner 
Meinung steht die Zwangsgewalt der Moral so hoch über der 
des Rechts, wie die Macht Gottes über der des Staates. Denn, 
um wieviel die @ewißheit göttlicher Vergeltung die Ungewißheit 
weltlicher Strafe und der Schrecken ewiger Höllenqual die 
Furcht vor zeitlichem Gefängnis übertrifft, um so viel, scheint 
mir, muß auch die Wirksamkeit göttlicher die staatlicher 
Strafandrohungen hinter sich lassen. 


©) Bergbohm 73. Ihering I 323. 

‘0, Historisch vgl. Gierke 114’: „Lehnrecht, Dienstrecht und Hofrecht 
galten auch dem Herren gegenüber schon als Recht, als es kein Zwangsmittel 
zur Durchsetzung ihrer Normen gegenüber dem Herren gab,* 

1) Binding N 488, 4. Ihering II 59. v. Kirchmann 111. 

":, Berolzheimer 9%. Binding N 636, 49%. Jellinek 328. 
Stobbe Il Gb. 

"=, Bierling PI 5%. Thon 6. Zitelmann I 209. 

”%) Dahn V 35; B 16. v. Kirchmann 105. 

5, Bergbohm 75. Bierling G I 151. Gierke 113 IT 2, Ihering 
I 325. Kohler 8. Stammler W 125; 5 XXI. 

’#, Loening 30, 

7), Berolzheimer 149. Endemann 23°. Gareis 35 IV Anm. Gierke 
113 I 2. Ihering 1326. Kohler 8, Lasson 1f0. Matthiass 17. Merkel 
680, 3. Regelsberger 62 II, 63 III, Stammler 3 XXI, 

8, Bierlinz P I 55. 59. Tellinek 347. 

'#, 119. 
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Die Sitte erzwingt ihre Sätze z. B. „durch Ausschluß des 
Schuldigen aus bestimmten Kreisen und Vereinen“ ®°), dadurch, 
dab „jeder, der ihr nicht folgt und nicht mit dem Strome 
schwimmt, als Sonderling erscheint und da und dort Anstoß 
erregen wird“ #'), „durch die Scheu vor dem Urteil der anderen, 
durch das Gefühl der Ehre und das Bedürfnis des Vertrauens“, #2) 
Nach Locke®®) übertreffen die Strafen der Gesellschaft, „nämlich 
ihres Tadels und Mißfallens®, ebenso wie die Gottes, die des 
Staates, denen gegenüber „man sich vielfach mit der Hoffnung 
auf Straflosigkeit schmeichelt“, erstens an Gewißheit, zweitens 
aber auch an Wirksamkeit, da „es unter Zehntausenden 
nicht einen gibt, der steif und unempfindlich genug wäre, um 
unter einer beständigen Verurteilung und Mißbilligung seiner 
eigenen (renossenschaft den Kopf oben zu halten“. Darum zeige 
sich auch, „daß die Menschen größtenteils, wenn nicht allein, 
sich durch dieses Gesetz der Landessitte leiten lassen und, falls 
sie nur das tun, was sie in gutem Ruf bei ihrer Gesellschaft 
erhält, sich wenig um die Gesetze ... der Staatsbehörde 
kümmern“. 


So finden wir, daß die Zwangsnatur nicht nur dem Rechte 
häufig fehlt, sondern auch Moral und Sitte noch häufiger zu- 
kommt, so daß sie kein Merkmal des Rechtes sein kann. 


In dieser Erkenntnis hat man neuerdings, die freiwillige 
Unterwerfung einschliebend, statt der Zwangs- die Herrschafts- 
natur als Eigentümlichkeit des Rechts aufgestellt und seine 
Sätze anerkannte ®) oder garantierte®°) genannt. Tatsächliche 
Herrschaft (Geltung) nun läßt sich auch den Sätzen von Moral 
und Sitte nicht absprechen.®*) Die Befugnis zur Herrschaft 


") Merkel 880, 2; vel. Stammler W 125: „Wer nicht grüßt, empfängt 
keinen Gegengruß; wer keine Satisfaktion gibt, steht außerhalb des ritterlichen 
Ehrenkodex“, von Regelsberger 62 „gesellschaftlicher Selbstschutz“ genannt. 

s) Kohler 8. 

4) Lasson 160. 

8) Über den menschlichen Verstand, übersetzt von Schultze, Bd. IL, 
Leipzig 8. 454 ft. 

#) Bierling G 13; PI 40. Windscheid 84. 

#5) Jellinek 328. 

®#) Bierling P I 55, 59 Gierke 113 II 2. Jellinek 325, 328, 
Stammler 5 XXI. 
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aber #7) ist zwar nur beim Recht eine rechtliche, aber auch nur 
bei Moral und Sitte eine der Moral und Sitte entsprechende. ®®°) 
Demnach kann auch die Herrschaftsnatur keine Eigentümlich- 
keit des Rechts sein. 


55. 
Gott, Staat und Gesellschaft. 


Wenn Recht, Sitte und Moral nach Form, Inhalt und 
Wirkung nicht verschieden sind, bleibt nur noch ihr Ursprung. 

Schon mehrfach !) hat man bemerkt, daß das Recht vom 
Staate ausgeht. Stammler‘*) fragt, ob nicht das „Recht von 
dem Staate ausginge, während die Sitte von der Gesellschaft 
ohne Organisation geschaffen würde“.®) Stahl +) läßt die Moral 
„Gottes unmittelbare Gebote, das Recht die Gebote mensch- 
licher Obrigkeit“ °) enthalten. Nach Regelsberger®) stehen 
Recht, Sitte und Sittlichkeit „unter dem Einfluß der Gliede- 
rung der Menschheit in die volkstümlichen, staatlichen und 
religiösen Verbände“. Locke”) schließlich sagt: „Die Gesetze, 
denen die Menschen ihre Handlungen gewöhnlich unterordnen, 
um über ihre Rechtmäßigkeit oder Abweichung vom Rechten 
zu urteilen, scheinen mir folgende drei zu sein: 1. Das göttliche 
Gesetz, 2. das bürgerliche Gesetz, 3. das Gesetz der öffentlichen 
Meinung oder des Rufes, wenn ich es so nennen darf.“ 

®7, Gierke 114: „Im Wesen des Rechts ist nur begründet, daß an sich 
ein Zwang als angemessen empfunden wird.* Stahl 276: Die Rechtspflicht ist 
„erzwingbar, und zwar von Rechtswegen“, 

#®) Richtig daher Kohler: „Wer der Sitte nicht entspricht, den hat der 
Staat nicht das Recht zu verfolgen.“ Aber: wer dem Recht nicht entspricht, 
den haben Gott und Gesellschaft nicht die Befugnis zu verfolgen, 

!t) Berolzheimer 91. Endemann $2, Gareis 38. Jellinek 355. 
Ihering I 318. Lasson 22, 412. Meier 23. v. Savigny 22, Stahl 195 $2. 

?\, 5. XXTIL 

*) Ähnlich Stobbe II 5/6: „Recht sind die von einer konstituierten 
Gemeinschaft anerkannten Normen, Darauf beruht der Unterschied des Rechtes 
von der Sitte, die von der nicht konstitnierten Gesellschaft anerkannt wird.* 

“, 195. 

) Vgl. RB, A. v. 27. August 1526 54 die Reichsstände sollen es so „halten, 
wie ein jeder solches gegen Gott und kaiserl. Majestät hoffet und vertrauet zu 
verantworten“, d. b. moralisch und rechtmäßig. 

®) 6l. 

T) 2.2.0. 460. 
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Der Urheber jeder dieser drei Willen ist aber leicht zu 
erkennen. Denn erstens, falls sie gesetzt sind, tritt er unmittelbar 
hervor. So bei den zehn Geboten, wenn sie beginnen: „Ich 
bin der Herr, Dein Gott.“ Desgleichen bei Rechtsgesetzen, 
wenn sie von Königen, Kammern oder anderen Staatsorganen 
ausgefertigt sind. Nennt er sich nicht, so wird doch stets 
feststehen, daß Satzungen der Moral von Gott oder einem 
Organe Gottes, Satzungen des Rechts von Staatsorganen ®), 
Satzungen der Sitte von den Organen einer (resellschaft aus- 
gehen. Wo dies aber nicht feststeht, wird auch umgekehrt 
zweifelhaft sein, ob eine Satzung Rechts-, Moral- oder Sitten- 
satzung ist. Je nachdem sich aber herausstellt, daß sie von 
Gott, Staat oder Gesellschaft ausgeht, wird man sie Moral-, 
Rechts- oder Sittensatzung nennen. 

Beim ungesetzten Willen muß man den Urheber erschließen. 
Hierzu muß man fragen, wer seine Herrschaft siehert, und wer 
unter seiner Herrschaft steht. 

Die Herrschaft der Moral sichern Gott und seine Ver- 
treter, da erstens sie die moralischen Sätze kundgeben, aus- 
legen und verbreiten. So pflanzt Gott, wie man sagt, allen 
Menschen die moralischen Sätze ins Herz. „Gottbegeisterte“, 
„Gottesmänner“, „Diener am Worte Gottes“ lehren und er- 
klären dieselben. Christus, Gottes Sohn. ist Morallehrer, kommt, 
„das Gesetz zu erfüllen“, und begründet die christliche 
Moral. 

Eben sie sorgen für ihre Befolgung. Erst durch Rat. 
Priester, Prediger, Propheten vermahnen, rufen zur Buße, 
warnen. Gott selbst warnt durch Zeichen, Stimmen und Wunder. 
Satan dagegen, der Feind Gottes, sucht die Menschen vom 
Wege der Moral — „Pfade der Tugend* — abzulenken. 

Darauf durch Taten. Lohn und Strafe für Gehorsam oder 
Ungehorsam gegen die Moral erteilen gleichfalls Gott und die 
Seinen, Schon auf Erden nimmt Gott sich der Tugendhaften 
an und straft die Frevler. Die Propheten, Apostel, Christus 
verfolgen die Sünder und schirmen den Gerechten. Die Kirche, 
das „Reich Gottes auf Erden“, leiht der Moral weltlichen 
Schutz. Nach dem Tode ist vor Gottes Richterstuhl das jüngste 


°) Vgl. die $ 2° Zitierten, 
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Gericht. Die Guten nimmt er zu sich in den Himmel, der Böse 
kommt zu Satan in die Hölle. 

Der Sitte nimmt sich die Gesellschaft an. Ihre Sätze ent- 
nimmt man am besten von denen, die in der Gesellschaft etwas 
vorstellen. Sie sind die „Gesetzgeber der Gesellschaft“, Refor- 
matoren der Gesellschaft sind Reformatoren der Sitte. Die Sitte 
des gesellschaftlich Höheren ist für den gesellschaftlich Niederen 
maßgebend, für Kinder die der Eltern — „wie die Alten sungen, 
so zwitscherten die Jungen“ —, für Untergebene die ihrer Vor- 
gesetzten — „Wie er sich räuspert und wie er spuckt“. Die 
gute Gesellschaft hat die feine Sitte, die schlechte die schlechte 
Sitte (Unsitte). Der herrschenden Gesellschaftsklasse entspricht 
die herrschende Sitte, in der Aristokratie die adelige, „edle*, 
in der Monarchie die höfische Sitte (Höflichkeit). 

Die Gesellschaft erwingt auch die Sitte.) Ihre Strafen 
sind gesellschaftliche: Mißachtung und Spott seitens der Gesell- 
schaft, Zurücksetzung in der Gesellschaft, schließlich Ausschluß 
aus der Gesellschaft. Umgekehrt, wer der Sitte folgt, wird 
von der Gesellschaft geehrt, ja gefeiert. Beifall und Achtung 
seitens der Gesellschaft, gesellschaftliche Förderung, Einfluß 
auf die Gesellschaft sind ihm sicher. 

Das Recht sichert der Staat.) Aus dem Verhalten der 
Staatsorgane und den Aussprüchen der Staatsbürger wird es 
erkannt. Eben sie bringen es zur Durchführung. Die Straf- 
mittel des Rechts sind staatliche. Die Güter des Staatsbürgers, 
Ehre, Freiheit, Vermögen greift es an. Sein letztes Hilfsmittel 
ist der Ausschluß, sei es aus dem Staatsverbande (Entziehung 
des Bürgerrechts, Friedloslegung) oder aus dem Staatsgebiet 
(Verbannung) oder selbst aus lem Leben (Hinrichtung). 

Dieselben Urheber wie die Förderer der drei Willen be- 
weisen ihre Untergebenen. 

Der Moral ist der Gläubige unterworfen. Er ist Gottes 
Kind, der Unmoralische gottlos. Dem unveränderlichen gött- 
lichen Willen entspricht die Unveränderlichkeit der Moral, 





#», Ihering II 181. 
10) Beseler 43. Gareis 38. Ihering II 131. Puchta I 14l. 
Stahl 196. 
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Gottes Allmacht die Schrankenlosigkeit ihrer Herrschaft. '') 
Dem christlichen, jüdischen Glauben usw. entspricht die christ- 
liche, jüdische Moral usw. Reiner Glaube erzeugt wahre, Irr- 
glaube falsche Moral (Unmoral). Mit dem Dogma ändert sich 
die Moral (Luther), mit dem Glauben stürzt sie zusammen. 
Moral ohne Gott ist undenkbar. Sie ist es, die ich im engeren 
Sinne Sittlichkeit nenne, das „Gebot des individuellen Ge- 
wissens.“ 1?) Mit Gewissensbissen, Gewissensqualen , Gewissens- 
pein einer-, innerer Befriedigung — „ein gut (rewissen ist 
ein sanftes Ruhekissen* — andrerseits lenkt sie den Men- 
schen. Der Gewissenlose ist so unsittlich, wie der (Gottlose 
ohne Moral. 

Die Sitte wendet sich an das Individuum. Für sich allein 
hat man Gewohnheiten, in der Gesellschaft Sitte. 1?) So viel 
Gesellschaften, so viel Sitten gibt es. Städtische und ländliche, 
Standes- und Berufs-, nationale und kirchliche Sitte werden 
voneinander unterschieden.!*) Mit dem Aufenthalt ändert sich 
die Sitte — „andere Länder, andere Sitten“. 

Das Recht herrscht im Staatsbereiche, teils über die, 
welche zum Staatsverbande (Personalhoheit), teils über die, 
welche ins Staatsgebiet (Territorialhoheit) gehören. So viel 
Staaten, so viel Rechte. Dem deutschen, französischen, eng- 
lischen Staat entspricht deutsches, französisches, englisches 
Recht usw. Mehrfacher Staats- entspricht mehrfache Rechtsan- 
gehörigkeit. Der Preuße ist preußischem und Reichsrecht unter- 
worfen. Wer außer jedem Staatsbereich ist, untersteht gar 
keinem Rechte. Mit dem Staate entsteht, mit ihm wandelt sich, 
mit ihm vergeht die Herrschaft des Rechts. Mit seinen Grenz- 
pfählen, gegenüber den Staatsfremden ist sie zu Ende. 


S 6. 
Definition des Rechts. 


Wenn das Recht Wille ist und vom Staat ausgeht, so 
ist es ein staatlicher Wille oder ein Wille des Staates, 


u 


tt, Ihering II 265. 

, Thon Z 250. 

13) Bierling PII 282, Puchta I 168. 
14, Ihering II 200. 
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Hiergegen hat man folgende Bedenken erhoben: 

Damit wäre der Unterschied zwischen Recht und Macht 
aufgehoben. !) — Nicht jede Macht aber ist Recht, sondern 
nur die des Staates. ?) 

Die Geltung des staatlichen Willens sei unerklärlich. ®) 
— Davon wird unten ($ 7) bei der Frage nach dem Geltungs- 
grunde des Rechts gehandelt werden. 

Hiernach sei unerklärlich, wie der Staat Rechtspflichten 
haben könne.) — Das sind Pflichten, die er sich selbst 
auferlegt hat. ®) 

Die Befugnisse der Staatsbürger seien hiernach nur die 
Kehrseiten von Pflichten.*) — Das liegt im Begriff aller Be- 


fugnisse. 
Das Recht könne hiernach nur durch staatliche Willens- 
erklärung entstehen. ) — Eine Erklärung des Willens setzt. 


umgekehrt dessen Dasein voraus. 

Der Staat habe keinen Willen. ®$) — Der Begriff des Staats 
fordert einen. °) 

So finden wir, daß alle Bedenken, welche man gegen die 
Definition des Rechts als eines Staatswillens erhoben hat, hin- 
fällig sind. 

Bevor wir aber das Recht als Staatswillen definieren 
dürfen, müssen wir fragen, ob nur der staatliche und ob aller 
staatliche Wille Recht ist. 

Als nichtstaatliches Recht hat man'!°) auf das Völker- 
und Kirchenrecht, das Recht autonomer Verbände und vor- 
staatlicher Gemeinschaften hingewiesen. Daher haben viele zum 
Begriff des Rechts nicht einen Staat, sondern nur einen Ver- 

', Gierke 116/117. Loening 16/17. 

*) Jellinek 35%. Regelsberger 84 I. Seydel 10. Zitelmann 460. 

# Loening 16. 

4, Gierke 117", Loening 17. Schmidt ##. 

°, Jellinek 360 #. Merkel $368. Kann er sich auch jederzeit von 
diesen befreien (Schmidt 8), so bestehen sie doch, »0 lange er sich nicht von 
ihnen befreit hat. 

®, Loening 17. 

"; Loening 18. 

®) Bierling & I 54. Regelsberger &4 I. Seydel 7. 

°*, Seydel 4. 

#, Bierling G I 10. Loening &). Stammler W 121, Thon Z 243. 
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band ı!), ein Gemeinwesen !?), eine Genossenschaft!) oder eine 
Gremeinschaft !+) gefordert. Diese nehmen aber das Wort offenbar 
in einem weiteren Sinne Denn im gemeinen Sprachgebrauch 
heißt das Recht der Völker, Kirchen, autonomen Verbände usw, 
nicht Recht schlechthin, sondern Völker-, Kirchen-, autonomes 
Recht usw. Recht schlechthin dagegen bedeutet staatliches 
Recht. So verstehen es auch viele Schriftsteller !%) ausschließ- 
lich und andere !®) wenigstens vorzugsweise. Jedenfalls gibt es 
für staatliches Recht keinen anderen Ausdruck. Deshalb muß man 
Recht im weiteren und engeren Sinne unterscheiden und ersteres 
als den Willen einer Gemeinschaft, letzteres als Willen des 
Staates definieren. 

Auch die Gesellschaft nun ist eine Gemeinschaft, nämlich 
mehrerer !7), im weiteren (im Gegensatz zur zusammenhanglosen 
Mehrheit gebrauchten) Sinne eine beliebige, im engeren (im 
Gegensatz zur gegliederten gebrauchten) eine ungegliederte. 
Hieraus folgt, daß alle Sitte im engeren Recht im weiteren, 
alles Recht im engeren Sitte im weiteren Sinne ist. Daher läßt 
sich, anscheinend paradox, die Sitte als Recht der Gesellschaft, 
das Recht als Sitte des Staates!®) definieren. Hieraus erklärt 
sich auch, warum Recht und Sitte ursprünglich ineinander- 
fließen. So lange nämlich eine Gemeinschaft nicht gegliedert 
ist, fließen Staat und Gesellschaft und daher Recht und Sitte 
ineinander. Ebenso löst sich hiernach der Streit, ob es ein 
Völkerrecht oder nur Völkersitte gibt. Je nachdem man näm- 
lich den Völkern (der „Staatengesellschaft“) eine Organisation 
ab- oder zuspricht, fließt beides zusammen oder läßt es sich 
auseinanderhalten. 


1, Regelaberger 58. Schmidt 2. 

12) Gareis 31. 

ıs) Dahn B 5. 

“ Bierling P I 19. Binding 197. Crome 77. Gierke 119. 
Matthiass 15. Merkel $60. Stammler W 121; S XXXVII. Stobbe IIl. 
Thon 2 243. 

5) Gareis 35. Ihering I 318. Meier 23. Puchta I 119. Regels- 
berger 6l. Seydel 13. 

'#) Gierke 119. Jellinek 325. Meier 24, Merkel $60. Schmidt 2% 
Thon Z 244. Trendelenburg a, a. 0. 34. 

'?, Tres faciunt collegium. 

"8, Post, Die Grundlagen des Rechts, Oldenburg 1884, 8. 32. 
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Nachdem wir gefunden haben, daß alles Recht Staatswille 
ist, fragt es sich, ob auch aller Staatswille Recht ist. 


Es heißt aber sowohl der gedachte wie der wirkliche Staats- 
wille Recht ’®); denn man unterscheidet ideales und reales, 
abstraktes und konkretes, formelles und materielles, philo- 
sophisches und historisches oder Natur- und positives Recht. ®°) 
Mit ersterem beschäftigt sich die Rechtsphilosophie In der 
Rechtswissenschaft aber versteht man unter Recht schlechthin 
stets positives Recht. ?!) 


Zweitens sowohl der vergangene und zukünftige wie der 
gegenwärtige Staatswille, Mit ersteren beschäftigen sich Rechts- 
geschichte und Rechtspolitik, die Rechtsdogmatik aber nur mit 
dem gegenwärtigen ®®), d.h. geltenden Recht. ®*) 

Drittens sowohl der Wille eines fremden wie des eigenen 
Staates, Mit ersterem beschäftigt sich die vergleichende Rechts- 
wissenschaft, die nationale Jurisprudenz aber nur mit dem 
eigenen Staatswillen. ®*) Daher trifft der Einwand ?®), daß der 
Staatswille außerhalb des Staatsbereichs nieht Recht sei, nur 
eine internationale Jurisprudenz, welche das Recht allerdings 


DT a — 


'?) Hierdurch löst sich die Frage, ob das Recht über dem Staate steht. 
Gedachtes Recht steht über dem wirklichen Staate, aber weder wirkliches über 
diesem noch gelachtes über dem gedachten. 

2, Ahrens 228ff. Bergbohm 43. Jellinek 336. Merkel 3363. 
Regelsberger 68 Stammler W 168. Windscheid 72. 

2!) Bergbohm 49. Bierling GI 1l6l. Binding 9 Gareis 1Ü. 
Lasson 26. Regelsberger 58. Stahl 22]. Stoble II6. Windascheid 72. 
Zitelmann 379. 

22) Daher ist nnr diejenige staatliche Willenserklärung Recht, welche 
den gegenwärtigen (Gesetz), nicht auch diejenige, welche den vergangenen (Richter- 
spruch, Verwaltungsakt) Staatswillen enthält, Damit erledigt sich der Einwand, 
daß nicht jede staatliche Willenserklärung Recht ist (Merkel 42, 4. Stobbe 
II 8). Urteile und Verfügungen nämlich betreffen nur eine bestimmte (lex spe- 
cialis), Gesetze (in materiellem Sinne) eine unbestimmte (Erfordernis der Allge- 
meinheit) Zahl von Fällen, Daher erschöpft sich die Geltung ersterer (konkrete 
Willeoserklärungen) mit ihrem Tatbestande und schafft nur für diesen, da aber 
allerdings Recht: — „Es wird für Recht erkannt“, „Rechtsprechung“. 

2%) Bergbohm 49. Bierling G 1 160; P.I 47. Crome 64. Jellinek 
325. Lasson 2b. Regelsberger 55. Schuppe 37. Thon Z #47. Wind- 
scheid 7%2'. 83. Zitelmann 357. 

#4) Bierling G I 10. 

25, Merkel 42, 4. 
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als den Staatswillen im Staatsbereich ®*) definieren müßte. ?7) 
Wer aber von fremden Staaten absieht, kann es einfach als 
den Willen eines oder, weil er nur einen betrachtet, des Staates 
definieren, 

So komme ich zu der Definition: Recht ist der Wille des 
Staates. 


3, KAPITEL. 
Theorie des Gewohnheitsrechts. 
ST. 
Geltungsgrund des Gewohnheitsrechts. 


Vor allem hat man nach dem Geltungsgrunde des Gewohn- 
heitsrechtes gefragt. Während nämlich das Gesetzesrecht durch 
die Autorität des Gesetzgebers hinreichend gedeckt scheint), 
geht dem Gewohnheitsrecht diese Autorität gerade ab. 

Diejenigen nun, welche meinen, daß alles Gewohnbheits- 
recht als Recht geübt oder für BKecht gehalten oder in dieser 
Überzeugung geübt werde, haben dies vielfach °) für den Grund 
seiner Geltung erklärt. Warum aber das als Recht Geübte 
oder für Recht Gehaltene oder in dieser Überzeugung Geübte 
gilt, sagen sie nicht. Das aber ist gerade die Frage. :) 

Andere haben das Gewohnheitsrecht auf die Autorität des 
(Gesetzgebers zu stützen gesucht, wo Volk und Gesetzgeber zu- 
sammenfallen, auf seinen durch die Übung angeblich zum Aus- 


??) Danach wäre Recht im weiteren Sinne der Wille einer Gemeinschaft 
in ihrem Bereich, im weitesten, wie schon Trendelenburg a.a. 0. 34 sagt, 
der Wille eines Ganzen gegenüber seinen Teilen, Daher der Name Recht, da sich 
die Teile nach dem Ganzen richten. So die rechte Hand diejenige, welche sich 
nach dem Willen des Menschen richtet, was die linke nicht immer tut; richtig 
alles, was sich einem höheren Plane einfügt, Von diesem ursprünglichen, 
weitesten Sinne hat sich der Begriff! des Rechts fortwährend eingeengt, bis er 
heute in seinem prägnantesten und unserem Sinne nur noch den wirklichen 
gegenwärtigen Willen des eigenen Staates bedeutet. 

#7) Schmidt 2 „gegenüber seinen Mitgliedern* sagt zu wenig, da der 
Staat auch über die Staatsfremden im Staatsgebiete herrscht (Territorialhoheit). 

ı) Zitelmann 358. 

?) Beseler 480. Endemann 34, Gierke 114. Jellinek 331. Laband?, 
Merkel $14. Regelsberger &. Stahl 238. Windscheid 77. Zitel- 
mann 4öd. 

°, Rümelin 178. Schuppe 19 ff. Zitelmann 427, 446. 
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druck kommenden Willen +), wo sie verschieden sind, auf seine 
durch den mangelnden Widerspruch gegen die Übung angeblich 
zum Ausdruck kommende Genehmigung.°) Hierbei wird die 
Geltung des gesetzgeberischen Willens vorausgesetzt. Stützt 
man sie aber auf Gesetz, so bedarf dessen, wenn auf Gewohn- 
heit, so deren Geltung wieder der Erklärung. ®) 

Deshalb haben viele ”) erkannt, daß das Gewohnbheitsrecht 
gilt, weil es Recht ist, denn Geltung gehört zum Begriffe des 
Rechts ($ 6), und haben daher die Frage dahin verallgemeinert, 
warum das Recht gilt. 


Nach einigen soll diese Frage für die Jurisprudenz be- 
deutungslos®) und unlösbar®) sein. Ich aber halte sie für 
wichtig und lösbar. 

Oft 1°) hat man !!) die Moral für den Geltungsgrund des 
Rechts angesehen. Es gibt aber einerseits Rechtssätze, die 
nicht zur Moral gehören'?), ja, ihr zuwiderlaufen (non omne 
quod licet honestum est) !®), andrerseits Rechtsgenossen, die die 
Moral nicht anerkennen.) Zudem bedarf die Moral nicht 
minder als das Recht der Erklärung. '®) 


Bierling !*) nennt die Anerkennung seitens der Rechts- 
genossen den Geltungsgrund des Rechts. Anerkennung aber ist 


#) Meier 28. Seydel 14. 1.2 851D.1I, 3. 

®) Binding 20%, 212. Rümelin 136. Seydel 13. 

°) Adickes 25. Bierling P II 321. Gierke 163. Puchta I 210. 
Regelsberger 62. Rümelin 159. 165. Zitelmann 458. 

") Adickes 2%, Dernhurg P 57% Gierke 161 III. Meier 28. 
Schuppe 4. 98f. Puchta I 181. Zitelmann 446 

#, Adickes 27’. Gierke 162. Rümelin 187. 

®) Adickes 27’, Gierke 162. Jellinek 385. 361. Oertmann 34", 
Zitelmann 452. 

1%) Bierling G I 19. 

!!) Merkel $49, Rümelin 167. 168. 

'#, Gareis 25. Lasson 9. Zitelmann 425. 462. — Ja, es wird gött- 
liches und menschliches Recht unterschieden vgl. fas und ius (Bierling GI 
32), ins divinum und ius hamanum. 

3) Ahrens 310. Bierling G I 16l. Dahn B 15. Gierke 1]5. 
v. Kirchmann 106. Regelsberger fl. Seydel 10. Stahl 19. 

14) Bierling G Il. 

5) Rümelin 164. 186. Zitelmann 462. 

“ GI 138; G 1I 294. 
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nur der subjektive Ausdruck für Geltung. !’) Warum also die 
Rechtsgenossen das Recht anerkennen, ist gerade die Frage. :*) 

Offenbar nun kann der Staatswille aus keinem anderen 
Grunde gelten, als aus dem Willen überhaupt gelten. Diese 
aber gelten, je nachdem man sich ihnen aus Überlegung oder 
Trieb unterwirft, aus Furcht oder Liebe. '*) So die Moral aus 
Furcht und Liebe zu Gott), die Sitte aus Furcht und Liebe 
gegenüber der Gesellschaft. Ebenso gilt auch das Recht teils 
aus Vaterlandsliebe, teils aus Furcht vor den Zwangsmitteln 
des Staates. %) 


SB. 
Kraft des Gewohnheitsrechts. 


Neben der Frage nach dem Geltungsgrunde wird die nach 
der Kraft des Gewohnheitsrechtes am meisten erörtert. Dabei 
ist unbestritten, daß das Gewohnbheitsrecht keine größere, um- 
stritten, ob es gleiche oder geringere Kraft als das Gesetzes- 
recht habe. !) 

Versteht man hierunter die Frage, ob Gewohnheits- 
Gesetzesrecht ebenso ändern könne wie dieses jenes, so kann 
die bejahende Antwort bei dem gleichen Geltungsgrunde beider 
nicht zweifelhaft sein.) Das um so weniger, als solche Ände- 
rungen unzähligemal vorgekommen sind. °®) Fragt man #) freilich, 
ob diese Änderung berechtigt sei, so ist das zu verneinen; 
denn durch sie stößt das Gewohnheitsrecht geltendes Recht um. °) 


!") Deren Beantwortung Bierling G I 62/63 ausdrücklich ablehnt. 

#) Bierling GI7; P. I ]5. Merkel 29. Schuppe Gö. 

ı# Locke a.a. 0. 450. 

2°, Vgl, Luther: „Wir sollen Gott fürchten und lieben, auf daß wir. , ‚® 

2!) Also aus egoistischen oder altruistischen Beweggründen. Umgekehrt 
herrscht das Recht durch Macht und Wert, Das hat man die reale und ideale 
Wurzel des Rechtes genannt, Gareis $2. Merkel 23. Trendelenburg 
3.8.0. 126. 

’ı Regelsberger 10%. 

1) Beseler 9. Binding 210. Cosack 323. Crome 56. Gierke 173, 
Kohler 78 U. Puchta II 215. Schmidt 36. Windscheid 92. E XXXVII 
179.132 SIDI,3. 

#, Adickes 7576. Cosack 32, 3. Jellinek 328. Oertmann 34 
Regelsberger 104. 105", Rümelin 324. Sturm 16%. 

*) Adickes 75. Binding 210. Laband 69. E V 135. I2 C YIII 58. 

') Adickes 75. Cosack 32, 3. Schuppe 129 i. 
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Aber auch hierin steht es dem Gesetzesrecht gleich. Denn 
auch Gesetzesrecht, welches Gewohnheitsrecht ändert, verletzt 
geltendes Recht. 

Kann Gewohnheits- Gesetzesrecht überhaupt aufheben, so 
kann es auch einen Satz des Gesetzesrechts aufheben, der die 
Bildung von Gewohnheitsrecht untersagt.®) So lange dieser 
Satz freilich gilt, kann Gewohnheitsrecht nicht gelten. ?) Denn 
es kann nicht zugleich gelten und ungültig sein. 

Aus der gleichen Kraft beider Rechtsarten folgt ferner, 
daß besonderes Gewohnheits- allgemeines Gesetzesrecht, mithin 
auch einen Satz des allgemeinen Gesetzesrechts aufheben kann, 
der die Aufhebung allgemeinen Rechts durch besonderes ver- 
bietet.) Während der Geltung dieses Satzes freilich kann be- 
sonderes Gewohnheitsrecht nicht gelten ®), weil es sonst zugleich 
gelten und nicht gelten würde. 

Demnach ist die Kraft von Gesetzes- und Gewohnheits- 
recht vollkommen gleich. 


9. 


Erfordernisse des Gewohnheitsrechts. 


Man hat gefragt, ob das Gewohnheitsrecht außer seinen 
Begriffsmerkmalen noch Erfordernisse habe. Rechtliche müßten 
sich aus dem geltenden Recht, logische aus dem Begriffe des 
Gewohnheitsrechts ergeben. Nur mit letzteren haben wir es 
zu tun. 

Vielfach ist die Übung für ein solehes Erfordernis erklärt 
worden. Erstens, weil sich die Geltung des Gewohnbheitsrechts 
sonst nicht erklären lasse.!) Das ist in $ 7 widerlegt worden. 
Zweitens, weil man ungeübtes Recht nicht erkennen könne. :) 


%, Bierling PII 302. Binding 210. Dernburg R 80. Gierke 174. 
Merkel $115 Anm. Regelsberger 105. Schuppe 141. Zitelmann 467. 

", Merkel $ 115 Anm, Rümelin 204. Schuppe 143. Seydel ]3. 
Windacheid 92/93. 

#, Cosack 30. 

%, Cosack 32. Crome 85. Dernburg R 80. Gierke 173°. Merkel 
59. Windscheid 9. 

ıı Endemann 34 Gierke 170. Jellinek 331. Regelsberger 89, 
Stahl 235. Zitelmann 464. 

*, Gierke 164. Oertmann 21 #. Windscheid 79°. Zitelmann 459. 
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Man kann es aber aus den Aussprüchen ®) der Rechtsgenossen 
erkennen (8. 360).*) Drittens, weil das Gewohnheitsrecht nur 
durch Übung entstehen könne,.°) Das wird in, $ 11 widerlegt 
werden. Viertens, weil tatsächlich alles Recht in Übung seinen 
Ausdruck finde.®) Es kann aber an Gelegenheit zur Übung 
fehlen.”) Demnach ist die Übung kein Erfordernis des Gewohn- 
heitsrechts. 8) 

Die Überzeugung, daß das Gewohnheitsrecht Recht sei ?), 
ist von den einen !°) als Erfordernis des Gewohnheitsrechts be- 
hauptet, von den anderen ı!) bestritten worden. Aber auch 
erstere fordern sie nicht bei allen, sondern nur bei der Ge- 
samtheit (dem „Staatsvolke“). Ob sie aber hier vorhanden, läßt 
sich wieder nur aus dem Verhalten der Staatsorgane und den 
Aussprüchen der Staatsbürger erkennen. '?) Aus dem Verhalten 
der Staatsbürger dagegen läßt es sich nicht erkennen, wie 
einige !?) gemeint haben; denn das Verhalten der Staatsbürger 
beweist höchstens, daß etwas nach ihrer Überzeugung, z.B. 
zufolge Moral oder Sitte, so sein soll, nicht aber, daß es nach 
ihrer Überzeugung so Recht sei.!4) Das Verhalten der Staats- 
organe und die Aussprüche der Staatsbürger dagegen beweisen 
deren Rechtsüberzeugung. Sonst müßte man annehmen, daß die 


°, Mündliche Mitteilungen, Rechtssprichwörter (Parömieen), theoretische 
Erörterungen, Aufzeichnungen, Erwähnungen bei Schriftstellern oder in Privat- 
oder öffentlichen Urkunden, 

4) Beseler 90f. Crome 90. Puchta II 122. v. Savigny 174. Thöl 
139. Zitelmann 413. 

') Endemann 34. Gierke 164. Jellinek 331. Regelsberger 94. 
Stahl 235. Windscheid 84. 

* Puchta I 144. 

T) Schmidt 51. Thöl 134°. 

®, Puchta II 121. Schmidt 51. Stobbe I 167. Thöl 134. 

®, Crome 87. Gierke 165. Kohler 109. Puchta II 13. Regels- 
berger 9%. Rümelin 218. v. Savigny 14. Stobbe I 165. Thöl 130. 
Windscheid 64. E II 1%. 

16) Adickes 60. Beseler 85'. Dernburg P 53; R 81. Matthiass 
af. Zitelmann 464. 

!) Crome 87. Gierke 167. Puchta I 152; II 17, 65. v. Savigny 
14. Stobbe 1 165/66. Thöl 131. 

) Puchtall33. Regelsberger 96II. 98 II. Schmidt 45. Seydel 
10. Tnöl 131. 

14) Puchta II 33. Thöl 133. 

14) Schuppe 1A. 
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Staatsorgane sich gegen ihre Überzeugung verhalten und die 
Staatsbürger etwas gegen ihre Überzeugung Recht nennen. 
Demnach ist die Überzeugung, daß das Gewohnheitsrecht 
Recht sei, zwar nicht bei allen, wohl aber bei denjenigen ein 
Erfordernis des Gewohnheitsrechts, aus denen man erkennt, 
daß das Gewohnheitsrecht Recht ist. 

Man hat gefragt, ob diese Überzeugung falsch sein könne. 
Meist '°) hat man das schlechthin bejaht. Windscheid :*) hat 
es für den Fall des erkennbaren Irrtums verneint. Es kommt 
aber darauf an, ob der Irrtum erkannt ist.!”) Auf unerkanntem 
Irrtum kann Gewohnheitsrecht freilich beruhen (vgl. $ 11); 
denn er ist eine Überzeugung. Auf erkanntem aber nicht '#); 
denn mit der Erkenntnis verschwindet die Überzeugung. Ob 
Gewohnheitsrecht auf Irrtum beruhen darf, richtet sich nach 
geltendem Recht. 

Auch Sittlichkeit!") und Vernünftigkeit ?°) sind als logische 
Erfordernisse des Gewohnheitsrechts aufgeführt worden mit 
der Begründung”), daß Unvernünftiges und Unsittliches 
nicht Recht sein könne, Wir haben aber (8 6) das Merkmal der 
Sittlichkeit und Vernünftigkeit (vgl. $ 3°) im Begriff des Rechts 
nicht gefunden. Demnach ist auch unsittliches und unvernünftiges 
Gewohnheitsrecht möglich. *?) Ob solches freilich erlaubt ist, 
richtet sich nach geltendem Recht. 2°) 

Auch die Übereinstimmung mit den Grundsätzen des 
geltenden Rechts hat man ®*) als Erfordernis des Gewohnheits- 
rechts genannt. Aus dem Gesagten erhellt, daß das Gewohn- 


'#) Bierling PlI3l. Dernburg R81'®”. Gierke 167 #. Matthiass 
21. Regelsberger 9. Rümelin 221. Schmidt 51. Zitelmann 469, 

0) 86, 

7, Crome 88. Kohler 111'. Puchta II 64. Regelshberger 97. 

14) Adiekes 57. Puchta IT 66. EI 313. III 212. VI 226. XXU 
293. DI, 313. 

"#, Endemann 35. Gareis 48. Puchta I 61. Regelsberger 97. 
Thöl 131. 

"0", Gareis 49. 

1) Endemann 35. Gareis 48. Puchta II 54. 55. 

#3) Bierling P II 303. Crome 88, Gierke 169. Kohler 113. 
Meier 31. Schmidt 52. 

2) Dernburg P 60; R 82, Windscheid 88, 

#4) Beseler Y5. Endemann 35. Puchta II 61. Regelsberger 97. 
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heitsrecht die Grundsätze des geltenden Rechts nicht umstoßen 
darf, aber kann, gegen sie verstoßen aber nicht kann, da es 
selbst geltendes Recht ist. | 


$ 10. 
Arten des Gewohnheitsrechts, 


Man kann das Gewohnheitsrecht entweder nach den 
Kreisen einteilen, aus denen es hervorgeht (Entstehungsquelle), 
oder nach den Kreisen, aus denen man es erkennt (Erkenntnis- 
quelle). 

In ersterer Hinsicht kann man Volks- und Juristenreceht 
unterscheiden, je nachdem das Gewohnheitsrecht vom ganzen 
Volke oder nur von den Juristen hervorgebracht ist !), in zweiter 
Grerichtsgebrauch °) und wissenschaftliches ®) oder besser prak- 
tisches *) und theoretisches Recht®), je nachdem man es aus 
dem Verhalten der Staatsorgane oder den Aussprüchen der 
Staatsbürger entnommen hat. 


61]; 
Entstehung des Gewohnheitsrechts. 


Der Rechtsfremde erkennt das Recht aus dem Verhalten 
der Staatsorgane und den Aussprüchen der Staatsbürger. Jetzt 
fragt es sich, warum diese etwas für Recht halten (Erkenntnis- 
grund der Rechtsgenossen). 

Das Gesetzesrecht nun offenbar deshalb, weil es dafür 
erklärt ist. Demnach das, was nicht für Recht erklärt ist, 
entweder, weil sie es für erklärtes Recht halten, oder obwohl 
sie es nicht dafür halten. (rewohnheitsrecht ersterer Art nenne 
ich, weil die Überzeugung, auf der es beruht, falsch ist, Ge- 


'", Beseler 2. 83. 1W#. Gierke 127. 159. Puchta II 20. v. Sa- 
vigny 45. Stobbe I 172. Thöl 131. Windscheid 88. 

®) Binding 21l. |Dernburg P 62. Gierke 179. Kobler 1101. 
Lasson 413. Oertmann 36. Regelsberger 107 IL. Schmidt 4]*, Wind- 
scheid 88. 

”) Binding 213. Gareis 55. Lasson 413. Puchta I 146. Regels- 
berger 107 U. v. Savigny 49. 

*, Denn nicht nur aus dem Verhalten der Gerichte, sondern auch aua 
dem anderer Staatsorgane erkennt man das Recht, =. B. des Staatsanwaltes, vgl. 
Binding 21%, 1. 

5) Gierke 177 I. Stobbe I 1%. 
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wohnheitsrecht aus Irrtum; letzterer, weil ich die Richtigkeit 
der Überzeugung dahingestellt lasse, Gewohnheitsrecht aus 
Überzeugung. 

Wer etwas für erklärtes Recht hält, obwohl es das nicht 
ist, kann entweder darin irren, daß es kein Recht oder daß es 
nicht erklärt ist. Ersterer Irrtum betrifft den Gesetzgeber und 
kann entweder mit oder ohne oder wider dessen Willen ent- 
stehen. Im ersten Falle liegt Täuschung vor, wie bei den 
Pseudoisidorischen Dekretalen. Dann spreche ich von Gewohn- 
heitsrecht durch Deception. Im zweiten freiwillige Aufnahme 
als Recht wie beim Corpus iuris.!) Dann spreche ich von Ge- 
wohnheitsrecht durch Reception. Im dritten ein Fehler in der 
Publikation, z. B. ein Druckfehler. Das nenne ich Gewohnheits- 
recht durch mangelhafte Redaktion. Betrifft der Irrtum nicht 
den Gesetzgeber, sondern das (fesetz, so beruht er auf falscher 
Auslegung des Gesetzes.) Dann spreche ich von Gewohnbheits- 
recht durch Interpretation. 

Was man nicht für erklärtes Recht hält, kann man ent- 
weder aus tatsächlichen oder aus rechtlichen Gründen für Recht 
halten. 

Im ersteren Falle betrachtet man ein tatsächliches Ver- 
hältnis und folgert, daß, was diesem gerechter (billiger) Weise 
(nach „Rechtsegefühl*, „Gerechtigkeitsüberzeugung“) entspricht, 
auch der Wille des Staates sein müsse. Dadurch gelangt man ®) 
zu einem aus der Natur der Sache fließenden, aber für gültig 
gehaltenen Rechte. Im zweiten Falle betrachtet man das 
geltende Recht und folgert, daß, was dem „Geiste“ desselben 
entspricht, der Wille des Staates sein müsse. Hiedurch gelangt 
man“) zu einem aus der Analogie fließenden, gleichfalls für 
gültig gehaltenen Rechte. 

Zu diesen originären tritt eine derivative Quelle des Ge- 
wohnheitsrechtes. Sowohl die auf den genannten Irrtümern als 


1) Rümelin 22]. 

*; Kohler 111. 

*) Adickes 14. Dernburg P84; R85. Gareis 54a. Merkel $ 117. 
Pauchta 11 16. Regelsberger 68. 88. Stobbe I 1%. Windscheid 108. 
E XXXVIlL 180. 

*ı Adickes 68. Binding 215 I. Dernburg P83; R 85. Kohler 
138. Matihiass 36. Merkel 54. 5349. Puchta II 16. Schmidt 39, 
Windscheid 107. 
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die auf den bezeichneten Folgerungen beruhenden Überzeu- 
gungen nämlich werden sich um so leichter bilden, je häufiger, 
länger und einstimmiger, bei je mehr und bei je maßgebenderen 
Personen sie sich vorher gebildet hatten.°) Dem unselbständigen 
Kopf schließlich wird die Überzeugung seiner Vorgänger ge- 
nügen.®) Ward vollends etwas ohne Widerspruch des Staates 
als Recht angewandt, so kann es auch der selbständige Kopf ent- 
weder wegen des mangelnden Widerspruches”) oder um deswillen 
für Recht halten, weil er folgert, daß der Staat das, was®) 
ein oder mehrere®) Male als sein Wille angewandt wurde, aus 
Gründen der Rechtssicherheit — „Was dem einen Recht ist, 
ist dem andern billig* — dazu machen müsse. So kann das 
Herkommen, aus Trieb oder Überlegung, selbst ein Grund der 
Überzeugung und damit eine Quelle des Gewohnheitsrechtes 
werden. Hierauf beruht der Name Gewohnheitsrecht. 


8 12. 
Wert und Bekämpfung des Gewohnheitsrechts. 


Wer das Wesen des Gewohnheitsrechts kennt, kennt auch 
seinen Wert. 

Der Daseinsform nach erkennt man es schwer, langsam 
und unsicher !); das Gresetzesrecht leicht, schnell und gewiß. :) 
Der Entstehungsart nach enthält es die Gefühle einer unaus- 
gewählten Menge, das Gesetzesrecht die Vernunft weniger Er- 
wählter. ®) Demnach steht es so tief unter dem Gesetzesrecht 
wie der Glaube unter dem Wissen und der Trieb unter der 
Überlegung. 


®, Adickes 13. 59 ff. Bierling PII 310. Dernburg P 58. Gierke 
180. Kegelsberger 108#. Rümelin 179. 194. v. Savigny 36. Thöl 
132. Zitelmann 459. 465. 

*ı Beseler 96. Bierling PI 309 #. Schmidt 36! 

", Binding 203. Rümelin 269. Schmidt 13. 39. 

2, Thöl $ 54. 

* Cosack 23, 2. 

'", Daher: ias incertum. 

”) Adickes 78. Crome 79 Dernburg P 0. Ihering, Geist des 
römischen Rechts II. Teil, I, Abt, 5. Aufl., Leipzig 1895, 8.34. Kohler 
80. Oertmann 31. Puchta I 239 #. 

*) Crome 79. Meier 33. Oertmann 30f. Stahl 236. 243. 
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Vor Auftreten der (sesetzgebung freilich ist das Gewohn- 
heitsrecht als einzige Quelle des Rechts unentbehrlich. Nach 
Auftreten der Gesetzgebung wird es, sobald die Tätigkeit des 
Gesetzgebers aufhört, zur Ergänzung unvollständigen und zur 
Abänderung veralteten Gesetzesrechts wertvoll.) Neben einem 
tätigen Gesetzgeber aber ist es offenbar) wertlos und mub 
ausgerottet werden, wo man es findet. 

Seine Bekämpfung muß sich nach seiner Art richten. 

Das Gewohnheitsrecht aus Überzeugung bekämpft man 
durch die Erwägung, daß, wenn ein (resetzgeber tätig ist, der 
Staat alles, was er erklären will, auch erklären kann. Daraus 
folgt, daß, was er nicht erklärt hat, fälschlich für seinen 
Willen gehalten wird. Mit der Erkenntnis dieses Irrtums wird 
das (rewohnheitsrecht aus Überzeugung verschwinden. 

Das Gewohnheitsrecht aus Irrtum kann der Staat durch 
sorgfältige und offenkundige Bestimmungen über (die Gresetz- 
gebung, der Gesetzgeber durch sorgfältige Publikation, das 
Publikum durch sorgfältige Auslegung vermindern. Dieses ganz 
auszurotten, wird aber leider nie möglich sein. 


nen 


*, Adickes 78. Binding 216 III Crome 79. Oertmann 35. Meier 
33. Schmidt 10°- 

°&) Vgl, die Motive zu dem Entwurfe eines bürgerlichen Gesetzbuches für 
das Deutsche Reich, Bd. 1, Berlin und Leipzig 1388, 5.7: „das ab- und dero- 
gatorische Gewohnheitsrecht mag zu einer Zeit, in welcher die Gesetzgebung 
still steht, überaus heilsam wirken, Bei dem heutigen Flusse der Legislative 
darf der Gesetzgeber unbedenklich ebensowohl die Pflicht als das Recht in An- 
spruch nehmen, die von ihm erlassenen Normen mit den wechselnden Lebens- 
verhältnissen in Einklang zu erhalten.“ 
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IV. 


Zwei Nachträge zur Abhandlung über das 
Gewohnheitsrecht.” 


Von Dr. Walter Anderssen, Privatdozent an der Universität 
Neuchätel. 


I. Der Staatsbegriff. 


I. 


Über den Oberbegriff des Staates bestehen die faktische, 
juristische, Persönlichkeits-, Volks-, Herrschafts-, Organ-, Ge- 
sellschafts- und Körperschaftstheorie. 

Die faktische Theorie definiert den Staat als eine Tat- 
sache!), einen Zustand) oder ein Verhältnis.) Aber nicht jede 
Tatsache, jeder Zustand und jedes Verhältnis kann ein Staat 
sein, sondern nur die Tatsache, daß Personen unter einer Herr- 
schaft stehen, der Zustand dieser Herrschaft und das durch 
diese Herrschaft unter diesen Personen hervorgerufene Ver- 
hältnis. Das aber nenne ich eine Körperschaft. 

Die Rechtstheorie definiert ihn als ein Rechtsverhältnis. *) 
Aber nicht jedes Rechtsverhältnis kann ein Staat sein, sondern 


*) In seiner Abhandlung über das Gewohnbeitarecht (Bd. 37 dieser Zeitschrift, 
S, 337 f.) stützt der Verfasser den Begriff des objektiven Rechts auf den des Staates. 
Bei der großen Unsicherheit in der Definition dieses Begriffes sah der Verfasser 
sich veranlaßt, auch hierzu das Wort zu ergreifen. Da dieser Begriff auf den 
gleichfalls stark umstrittenen des Vereins gestützt wird, ist auch dieser einer kurzen 
Untersuchung unterzogen und namentlich dem vielfach mit ihm sich kreuzenden 
Begriff der Gesellschaft gegenübergestellt worden, 

1) 2.B. Seydel, Grundzüge einer allgemeinen Staatslehre, 1873, 8,2. 

#%) Vgl, die bei Jellinek, Das Recht des modernen Staates, Bd. I, 2. Aufl. 
1905, 8, 136, Anm. 7, Angeführten. 

*, Lingg, Empirische Untersuchungen zur Allgemeinen Staatslehre, 
1890, 8. 6. 

#, Loening in Conrads Handwörterbuch der Staatswissenschaften, Bd. 6, 


2. Aufl. 1901, S. 917. 
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nur das Herrschaftsverhältnis über Personen. Das aber nenne 
ich eine Körperschaft. 

Die Persönlichkeitstheorie definiert den Staat als Person.®) 
Er ist aber keine physische, sondern eine juristische und keine 
beliebige, sondern eine aus Personen bestehende Person. Das 
aber ist eine Körperschaft. 

Volks- und Herrschaftstheorie definieren ihn als Volk®) oder 
Herrschaft.?) Aber nicht jedes Volk, sondern nur das unter 
einer Herrschaft und nicht jede Herrschaft, sondern nur die 
über einem Volk können ein Staat sein. Das aber sind Körper- 
schaften. 

Für die Organtheorie ist der Staat ein Örganismus®), für 
die (resellschaftstheorie eine (resellschaft.°) Er ist aber kein 
einzelner, sondern ein gesellschaftlicher Organismus und keine 
unorganisierte, sondern eine organisierte Gresellschaft. Das aber 
sind die Definitionen für Körperschaft. 

Des Ausdrucks Körperschaft bedienen sich Preuss!®) und 
Rosenberg.!!) Sie!) nehmen aber den Begriff der Rechts- 
fähigkeit in ihn auf. Der aber setzt den Begriff des Staates 
voraus. 1?) 

Meyer'*) bedient sich des Ausdrucks Gemeinwesen. Gemein- 
wesen sind umfassende Körperschaften. Den Begriff des Um- 
fassenden aber werde ich als unterscheidendes Merkmal ver- 
wenden. 


®) Z2.B. v. Gerber, Grundzüge des deutschen Staatsrechts, 3. Aufl. 1880, 
5.2. Zorn, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. I, 2. Aufl. 1395, 5. 62. 
’ &, wv. Treitschke, Politik, Bd. I, 1897, 8. 13. 

”;, Bornhak, Allgemeine Staatslehre, 1896, 5.9. 

®», 2.B. Bluntschli, Lehre vom modernen Staat, Bd. 1, 6. Aufl. 1886, 
S.18. Borel, Etude sur la souverainet& et l’ötat föderatif, 1886, 8. 177. 

®, LeFur in der Zeitschrift für Völkerrecht und Bundesstaatsrecht, Bd, I, 
1907, 8. 222, v. Ihering, Der Zweck im Recht, Bd. 1, 3. Aufl. 1893, 8. 306. 

:) Preussa, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften, 1889, 3. 257. 

'), Rosenberg in der Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft, 
Bd. 65, 1909, 8. 21. 

12) Preuss, a.a.0. 5,248, Rosenberg, a. a. 0. 3.5. 

#) vgl, Anderssen in der Zeitschrift für Privat- und öffentliches Recht 
der Gegenwart, Bd. 37, 1910, 88 4—6, bes. $6, Anm. 19. 

“4, Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 6. Aufl. 1905, 8. 3; 
auch Brie, Theorie der Staatenverbindungen, 1856, 5. 5. u. a, 
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Andere sprechen von Verbandsperson '5), Verbandsein- 
heit!®), korporativem Verband!’) oder Verbandsorganismus®), 
wofür ich einfach Verband sagen würde. Diesen Ausdruck aber 
vermeide ich deshalb, weil ich ihn, dem Zuge des heutigen 
Sprachgebrauchs!?) folgend, lieber für eine aus Körperschaften 
bestehende Körperschaft aufspare. 

Ich definiere daher den Staat als eine Körperschaft. 


I. 


Es fragt sich, wodurch sich der Staat von anderen Kör- 
perschaften unterscheidet. 

Viele') sagen durch Souveränität. 

Die aber fehlt den Unterstaaten.?) 

Einige®) haben daher die Unterstaaten zu den Kommunal- 
verbänden gerechnet, mit denen sie gegenüber den anderen Körper- 
schaften die umfassende Zuständigkeit gemein haben. Den 
Kommunalverbänden gegenüber aber haben sie wiederum mit 
den Staaten ein Merkmal gemein. 

Als solehes kann mant) aber nicht die Verfolgung natio- 
naler Zwecke bezeichnen. Denn der Begriff des nationalen 
Zweckes setzt den des Staates voraus. — Ebensowenig kann man’) 
es in der völkerrechtlichen Persönlichkeit finden. Denn auch der 
Begriff des Völkerrechts setzt den des Staates voraus. 


15) Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. I, 1905, 3. 475. 

#) Jellinek, a. a.0. 8, 173. 

17) Haenel, Deutsches Staatsrecht, Bd. I, 1892, 8. 81. 

'#) Schmidt in den staats- und völkerrechtlichen Abhandlungen, Bd. I, 
Heft 6, 3. 55. 

#9, Vgl. Verband Deutscher Radfahrervereine, Verband Berliner Ruder- 
klubs, Zweckverband Groß-Berlin. 

1) Bake, Beschouvingen over den staatenbond en den bondastaat, 1881, 
5.11. Borel, a. a.0. 5.77. Bornhak, a.2.0. 5.9. Gierke, a... 0.8. 475. 
Le Fur, Etat federal et confederation d’&tats, 1896, 5. 395. Haenel, a.a. 0. 
Ss. 113. v. Seydel, Staatsrechtliche und politische Abhandlungen, 1393, 3. 6. 
Zorn in der Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft, Bd. 37, 1881, 8. 310. 

*, Die grundsätzliche Allseitigkeit Bries, a. a. ©. S. 5 muß entweder dem 
Unter- oder dem ÖÜberstaat fehlen. 

®) Bake, a.a. 0. 5. 183. Borel,a. a. 0,8. 187. Le Fur, a. a. 0. 5, 682. 
Zorn, a.a.0. 8. 315. 

‘, Rosin in den Annalen des Deutschen Reiches, 1883, 3. 291. 

°) Z2.B. Rehm in Margnardsens Handbuch des öffentlichen Rechts, Ein- 
leitungsband, 2. Abt. 1899, 8. 28 mit haltloser Verteidigung. 
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Wohl aber liegt es in der eigentümlichen Rechtsstellung 
des Staates. 

Diese hat man) sehr undeutlich als Herrschaft bezeichnet. 
Herrschaft im weitesten Sinne aber steht jeder Körperschaft zu. ?) 

Auch als selbständige®) oder freiwillige®) Herrschaft ist sie 
nicht hinlänglich bestimmt. Denn die Herrschaft der Unterstaaten 
ist nieht in jeder Beziehung selbständig und kann ihnen in 
mancher von: Überstaat aufgezwungen sein, 

Am besten hat man!®) sie noch als ursprüngliche Herr- 
schaft bezeichnet. Aber sie braucht nicht ursprünglich entstanden 
zu sein, denn es gibt auch abgeleitete Staaten, sondern nur 
ursprünglich bestehen. 

Je nachdem sich nämlich eine Körperschaft auflösen darf 
oder nicht, besteht sie freiwillig oder unfreiwillig und hat daher 
den Ursprung ihres Daseins entweder nur in ihrem oder auch 
in einem anderen Willen. Erstere nenne ich Vereine, letztere 
Zwangskörperschaften. Die Unterstaaten sind wie alle Staaten 
Vereine; denn es steht ganz in ihrem Belieben, sich jederzeit 
aufzulösen.!!) DieKommunalverbände dagegen sind Zwangskörper- 
schaften, da sie ihren Staaten zum Dasein verpflichtet sind. Staat 
sein, ist also ein Recht, Kommunalverband sein, eine Pflicht.'®) 
Deshalb empfinden wir es als eine Herabsetzung, wenn man 
einen Unterstaat unter die Kommnnalverbände einreiht und um- 
gekehrt als Überschätzung, einen noch so mächtigen Kommunal- 
verband zu den Staaten zu stellen. Auch scheint es uns aus diesem 
Grunde natürlich, daß den Unterstaaten eine größere Selbstver- 
waltung eingeräumt wird als den Kommunalverbänden, während 
uns dasGegenteil lächerlich oderabsurd vorkommt. Deshalbschlieb- 


©) Bes, Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. I, 4. Aufl. 
1901, 3. 64. 

", Preuss,2.2.0.5,153, Rosin, a.a. 0.3, 300. 

?ı Meyer, 2.2.0.5.9 

°, Haenel, a.a. 0, 5, 8u1. 

!“) Jellinek, a.a. 0. 5. 172. 

1) Sei es völlig, so daß z. B. der Unterstaat dem ÖÜberstaat anfällt oder 
teilweise, indem er in mehrere neue selbständige oder zu einem Bundesstaat ver- 
einigte Staaten aufgelöst wird. 

. 12) Das ist freilich mehr ein Unterschiel in der Ehre und im Titel, als 
für die Praxis. Aber in der Praxis braucht man auch in der Tat zwischen Staaten 
und Kommunalverbänden keinen Unterschied zu bemerken. 
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lich wird auch in der Regel bei den Unterstaaten nur festge- 
setzt, was sie nicht dürfen, bei den Kommunalverbänden dagegen, 
was sie sollen, damit bei jenen die Freiheit, bei diesen die Ge- 
bundenheit in den Vordergrund tritt. Daher kann man auch die 
Staaten in einem gewissen Sinne (nämlich mit Bezug auf ihr 
Dasein) selbständige, freiwillige oder ursprüngliche Körper- 
schaften nennen und in einer ungenauen Redeweise diese Eigen- 
schaften auf ihre Herrschaft selbst übertragen, ja schließlich 
diese Herrschaft allein eine wahre oder, wie man!?) mit einem 
sehr midverständlichen Ausdrucke gesagt hat, auch eine „Herr- 
schaft kraft eigenen Rechtes“ nennen. In Wahrheit aber hat 
die Herrschaft der Staaten, wenn sie erst einmal da ist, quali- 
tativ nichts Besonderes; nur steht es jederzeit im Belieben der 
Staaten, sie aufzugeben. 

Von allen anderen Vereinen aber unterscheiden sich die 
Staaten durch das Merkmal, welches sie den übrigen Körper- 
schaften gegenüber mit den Kommunalverbänden gemein haben, 
nämlich nicht ihre allseitige Zuständigkeit, wie man!*) gesagt 
hat, die sowohl den Kommunalverbänden wie den Unterstaaten 
fehlt, wohl aber ihre umfassende Zuständigkeit. Gesang- und 
Turnvereine, selbst wenn sie souverän wären, hießen nie Staaten. 
Die souveräne Kirche kann, da sie nur religiöse Zwecke ver- 
folgt, kein Staat sein. Zollvereine und Münzkonventionen, Welt- 
postverein und Flußkommissionen, Regierungs- und selbst: Ver- 
waltungsunionen sind mangels umfassender Zwecke nicht Staaten. 
Sogar die mächtige Hanse muß sich mit dem Namen eines 
Handelsvereins begnügen. Erst wenn die Zwecke unübersehbar 
werden, „den Schutz des Vereinsgebiets und des innerhalb des- 
selben gültigen Willens, sowie die Pflege der Wohlfahrt der 
Vereinsmitglieder“ !°) umfassen, spricht man von einem Staate. 
Mithin unterscheidet sich der Staat von den anderen Vereinen 
nur quantitativ.!#) Daher kann es im einzelnen Falle, wie das 
bei der Kongogesellschaft der Fall war'!”), zweifelhaft sein, 


13) So noch immer Laband, a.a, 0.5. 62. 

14) Bes. Meyer, a.a. 0. 8.3. 

18) Vgl. Einleitung zur Verfassungsurkunde für das Deutsche Reich vom 
16. April 1871. 

18, Vgl. v. Ihering, a.a. 0, 5. 306. 

17) Vgl. v. Liszt, Das Völkerrecht, 5. Aufl., 1907, 3.43. 
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wann ein Verein zum Staate geworden. Da aber hierbei alles 
davon abhängt, ob seine Zwecke umfassende sind, muß man 
darin sein unterscheidendes Merkmal sehen und den Staat einen 
umfassenden Verein nennen. 


III. 


Die meisten!) fordern zum Begriff des Staates auch ein 
Hoheitsgebiet. Einige®) erklären sich aber auch entschieden 
dagegen. 

Die Etymologie weiß von einem (rebiet nichts. Staat 
von status heißt einfach Stand oder Zustand, Stand, nämlich 
der Herrschenden und Zustand, nämlich der Herrschaft. ®) 

Der Sprachgebrauch ist sogar gegen dieses Merkmal. 

Man spricht von Tierstaaten, vgl. Bienenstaat, Ameisen- 
staat. Das sind umfassende Tiervereine. Ein Hoheitsgebiet aber 
haben sie nicht, 

Staat im Staate heißt ein ziemlich umfassender Verein 
im Staate. Auch er aber ist ohne Hoheitsgebiet.*) 

Die Urfamilie nennt man den Urstaat, weil man sie für 
den ersten umfassenden Verein hält. Aber ein Hoheitsgebiet 
schreibt man ihr nicht zu. 

Nomadenstaaten sind Staaten ohne Gebiet.°) Nach Rehm®) 
freilich aus Nomaden bestehende Staaten mit Gebiet. Ob es 
solche gibt, mag dahingestellt bleiben. Jedenfalls aber ist das 
nicht der gewöhnliche Begriff des Nomadenstaates. 

Das Staatsgebiet wird im Sprachgebrauch niemals als 
Bestandteil, sondern stets als Objekt des Staatabegriffs hinge- 
stellt. Man spricht nicht von germanischer Staatenbildung mit, 
sondern auf römischem Boden. Elsaß-Lothringen heißt nicht 
Reichsteil, sondern Reichsland. Provinzen werden nicht wie 


!) Blnntschli, a.a.0.8,16. Bornhak, a.a.0. 5,10. Haenel, a.a.0, 
5.8. Jellinek, a.a. 0, 8.172. Meyer, a.2.0. 3.3. Seydel, Staatslehre 5.4 
UT... 

*) Curtius im Archiv für öffentliches Recht, Bd.9, 15%, 5.2; Dahn 
in den Annalen des Deutschen Reiches, 1891, 5.501; Schmidt, a. a0. 5.138, 
v. Treitschke, a.a. 0. 8.202, Zorn, a.a.0. 5. 306. 

%, Jellinek, a.a. O0, 3,126 f. Loening, a.a.0. S,.W7 f. 

# Caurtius, 4.2.0. 8.8, 

°, Curtius, 2.0.5.2. 6. 

°, Rehm, a.a.0, 5.37. 
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Bürger in den Staat aufgenommen oder aus ihm entlassen, 
sondern wie Grundstücke von ihm erworben oder abgetreten. 

Bei umfassenden Vereinen ohne Hoheitsgebiet sind Be- 
zeichnungen im Gebrauch, die man sonst nur bei Staaten an- 
wendet. Ihr Wille heißt Recht, ihre Satzungen Gesetze, ihre 
Unabhängigkeit Souveränität, ihr Vorstand Obrigkeit, ihre Mit- 
glieder Untertanen, ihre Vertreter Gesandte, ihre Kämpfe 
Kriege. 

Es gibt auch, während jeder andere Bestandteil des Staata- 
begriffs schon zum Oberbegriff seiner Definition gemacht wurde, 
keine Theorie, die ihn als Gebiet definiert hätte.) 

Aber auch, wenn nach gemeinem Sprachgebrauch ein 
Hoheitsgebiet zum Begriffe des Staates gehörte, müßte man 
es dennoch daraus entfernen. 

Zunächst aus theoretischen Gründen. Umfassende Vereine 
ohne Gebietshoheit sind möglich. Nicht nur die Germanen auf 
der Völkerwanderung, die Juden auf ihrem Zug durch die 
Wüste, die auf ihre Schiffe geflüchteten Athener gehörten hie- 
her, sondern noch heute ist fast ein Drittel der Erde von 
Völkerschaften bewohnt, zu deren Organisation kein Hoheits- 
gebiet gehört. Die umfassenden Vereine aber unterscheiden sich 
von den besonderen erheblich. Daher empfiehlt es sich, ehe man 
von den umfassenden Gebietsvereinen handelt, von den um- 
fassenden Vereinen überhaupt zu handeln. Mangels eines besseren 
Namens schlage ich vor, diese Staaten, jene Grebietsstaaten zu 
nennen. 

Das empfiehlt sich aber auch aus praktischen Gründen. 
Schon Curtius®) weist darauf hin, daß, wenn das Gebiet zum 
Staate gehörte, der Staat mit dessen Verlust auch seiner 
Schulden ledig würde. Aber nicht nur von diesen, sondern von 
allen völkerrechtlichen Rechten und Pflichten würde er frei. 
Gebietslose Vereine aber könnten überhaupt keine völkerrecht- 
lichen Rechte und Pflichten haben. 

Daher nehme ich das Hoheitsgebiet in den Begriff des 
Staates nicht auf und erhalte die Definition: ein Staat ist ein 
umfassender Verein. 


7) Jellinek, a. a. 0. 5. 137. 
9 Curtius, a.a, 0, 8.2. 
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ll. Verein und Gesellschaft. 


Unser Gesetz kennt zwei Arten von Vereinen, den rechts- 
fähigen und den nicht rechtsfähigen Verein. Der nicht rechts- 
fähige Verein unterscheidet sich aber von der Gesellschaft nur 
in folgenden Punkten: 

1. Der nicht rechtsfähige Verein darf rechtsfähig werden 
(s$ 21—23 BGB.), die Gesellschaft nicht. 

2. Der nieht rechtsfähige Verein darf aus einem rechts- 
fähigen Verein entstehen ($$42, 43 BGB.), die Gesellschaft 
nicht. 

3. Der nicht rechtsfähige Verein hat einen Sitz ($ 24 
BGB.), die Gesellachaft nicht. 

4. Der nicht rechtsfähige Verein hat eine Satzung, einen 
Vorstand und eine Mitgliederversammlung (35 57, 59, 27 BGB.), 
die Gesellschaft nicht. 

5. Im Namen eines nicht rechtsfähigen Vereins darf man 
Dritten gegenüber Rechtsgeschäfte vornehmen ($ 54, Satz2 BGB.), 
im Namen einer Gesellschaft nicht. 

6. Ein nicht rechtsfähiger Verein darf verklagt werden 
($ 50, Abs. 2 ZPO.), eine Gesellschaft nicht. 

7. Über das Vermögen eines nicht rechtsfähigen Vereins 
darf Konkurs eröffnet werden ($213 KO.), über das Vermögen 
einer Gesellschaft nicht. 

Außer diesen hat man noch folgende Unterschiede zwischen 
nicht rechtsfähigem Verein und Gesellschaft behauptet: 

1. Der nicht rechtsfähige Verein müsse einen dauernden 
Zweck haben, die Gesellschaft nicht.!) Diese Behauptung ent- 
behrt der Begründung. Daher braucht auch der nicht rechts- 
fähige Verein keinen dauernden Zweck haben. ?) 


!, Binder, Das Problem der juristischen Persönlichkeit, 1907, 8. 97. 
Enneccerus, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechta, Bd. 1, I. Abteilung, 4. und 5. Auf- 
lage 1909, 5.258. Nußbaum im Sächsischen Archiv für Bürgerliches Recht uni 
Prozeß, Bd. 10, 1900, 2.344. Oerimann, Bürgerliches Gesetzbuch, allgemeiner 
Teil, 2. Auflage 1908, 3.170; 1. Entscheidungen (E,) des Reichsgerichts in Zivil- 
sachen, Bd, 60, 1905, 3. 99, 

°) Loewenfeld in Staudingerss Kommentar zum Bürgerlichen Gesetz- 
buch, Bd.1,5.u.6. Auflage 1910,8.138Ab.Mandowsky, Grenzscheiduug zwischen 
nichtrechtsfähigem Verein und Gesellschaft, Erlanger Dissertation 1907, 8. 17. 
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2. Die Gesellschafter müßten Beiträge leisten, die Mit- 
glieder eines nicht rechtsfähigen Vereins nicht.) Nach $ 705 
mit $54, Satz1 BGB. müssen aber auch die Mitglieder eines 
nicht rechtsfähigen Vereins Beiträge leisten. Mandowsky be- 
hauptet zwar, übrigens mit unrichtiger Berufung auf Eceius 
(Gruchot, Bd.46, 1902, S. 692), der dies nur als möglich hin- 
stellt, daß 5 54, Satz 1 BGB. nur den gegründeten nicht rechts- 
fähigen Verein „im Auge habe“. Diese Behauptung entbehrt 
aber nicht nur der Begründung, sondern hat auch das gegen 
sich, daß es dann keine Vorschrift über die Gründung des nicht 
rechtsfähigen Vereins gäbe. Wenn aber Mandowsky für seine 
Behauptung auf einen Dilettantenverein zur gemeinschaftlichen 
Ausübung von Musik und einen Leseverein hinweist, so fehlt 
bei diesen die Verpflichtung, Beiträge zu leisten, keineswegs, 
sondern beim Musikverein haben die Mitglieder musikalische, 
beim Leseverein rhetorische Beiträge zu leisten. 

3. Die Beiträge der Gesellschafter müßten Vermögenswert 
haben, die der Mitglieder eines nicht rechtsfähigen Vereins 
nicht.*) Hiefür stützt sich Mandowsky darauf, daß das Gesell- 
schaftsverhältnis ein Schuldverhältnis ist, die aus Schuldver- 
hältnissen sich ergebenden Rechte (Forderungen) aber Ver- 
mögenswert haben müßten. Versteht man unter Vermögenswert 
die Fähigkeit, in andere Güter umgesetzt zu werden, so brauchen 
Forderungen keinen Vermögenswert haben. Denn es gibt viele 
Forderungen, die nicht in andere Güter umgesetzt werden können. 
Versteht man dagegen nur die Fähigkeit genossen zu werden 
darunter, so besitzt auch das Recht, musikalische und rhetorische 
Beiträge zu verlangen, Vermögenswert. Daher brauchen die Bei- 
träge der Gesellschafter jedenfalls in keinem anderen Sinne Ver- 
mögenswert haben als die der Mitglieder eines nicht rechtsfähigen 
Vereins. 

4. Der nicht rechtsfähige Verein müsse einen Namen haben, 
die Gesellschaft nicht.5) Das folgt nach Gierke „schon“ daraus, 


!; Mandowsky, S1Ü. 

t) Mandowsky 23. 

s, Danz in der Dentschen Juristen-Zeitung, Bd. 12, 1907, 5. 380. Gierke, 
Vereine ohne Rechtsfähigkeit nach dem neuen Rechte, 2. Auflage 1902, 5.10. 
Hachenburg, das BGB. Vorträge, 2. Auflage 1902, 8.480. Loe wenfeld 215, 7. 
Mandowsky 27, E. M. 

G* 
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daß man im Namen eines nicht rechtefähigen Vereins handeln darf. 
Diesen Namen aber kann auch der Handelnde dem nicht rechts- 
fähigen Verein erst geben. Nach Loewenfeld folgt es „schon“ 
daraus, daß der nicht rechtsfähige Verein des Namens mit Rück- 
sicht auf seine „aktive und passive Rechtsfähigkeit für das zivil- 
prozessuale, Konkurs- und Vollstreckungsverfahren sowie für 
das Verfahren vor dem Vereinsgericht, den Verwaltungsbehörden 
und Verwaltungsgerichten bedarf“. Er kann ihn sich aber, so- 
bald er dessen bedarf, jedesmal auch erst geben. Es folgt aber 
auch aus nichts anderem, daß der nicht rechtsfähige Verein 
einen Namen haben müsse. Folglich braucht auch der nicht 
rechtsfähige Verein keinen Namen zu haben.®) 

5. Der nicht rechtsfähige Verein sei grundsätzlich orga- 
nisiert, die Gesellschaft nicht.) Nach $ 709 mit $54, Satz1 BGB. 
steht aber die Führung der Geschäfte des nicht rechtsfähigen 
Vereins grundsätzlich den Vereinsmitgliedern gemeinschaftlich 
zu.®) Desgleichen ist nach $ 709, Abs. 1 mit $54, Satz 1 BGB. 
zur Beschlußfassung im nicht rechtsfähigen Verein grundsätzlich 
die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich. Demnach ist 
auch der nicht rechtsfähige Verein grundsätzlich nicht or- 
ganisiert.°) 

6. Beim nicht rechtsfähigen Verein sei das Dasein des 
Vorstandes wichtiger als die Art seiner Besetzung, bei der Ge- 
sellschaft das Dasein geschäftsführender Gesellschafter nicht 
wichtiger als die Art ihrer Besetzung.'”) Vom Dasein der ge- 
schäftsführenden Gesellschafter hängt aber das Dasein der Ge- 
sellschaft ab, von der Art ihrer Besetzung nicht. Folglich ist 
auch bei der Gesellschaft das Dasein der geschäftsführenden 
Gesellschafter wichtiger als die Art ihrer Besetzung. 


*) Enneccerus 258°. Goldmann-Lilienthal, Das Bürgerliche Gesetz- 
buch systematisch dargestellt, Bd. 1, 2. Auflage, 8.53, Amm.3. Nussbaum 345. 

’, Gierke ll. Knoke, Das Recht der Gesellschaft (Fischers Abhand- 
lungen, Bd, 7}, 1901,38. 2. Matthiass, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, Bd, ], 
3. Auflage, 1900, 5.132. Meurer, Die juristischen Personen nach Deutschem 
Reichsrecht, 1901, 8. 69. Staudinger in der Deutschen Juristen-Zeitung, Bd, 5, 
1900, 8. 377. 

°) Mandowsky 14. 

*, Umgekehrt ist nach Loewenfeld 138 A, d auch die Gesellschaft 
„organisiert*. 


ı Mandowsky, 8 13. 
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1. Der nicht rechtsfähige Verein misse eine „größere“ 
Anzahl Mitglieder haben, die Gesellschaft nicht.11) Diese Be- 
hauptung entbehrt der Begründung. Daher braucht auch der 
nicht rechtsfähige Verein keine größere Anzahl Mitglieder zu 
haben. !?) 

8. Die Zahl der Gesellschafter müsse bestimmt sein, die 
der Mitglieder eines nicht rechtsfähigen Vereins nicht.!?) Nach 
$$ 736, 737 BGB. darf aber im Gesellschaftsvertrage bestimmt 
sein, daß die Gesellschaft trotz Ausscheidens von Gresellschaftern 
durch Kündigung, Tod, Konkurs oder Ausschluß fortbestehen 
solle. Folglich kann auch die Zahl der Gesellschafter unbe- 
stimmt sein. !t) 

9. Die Zahl der Mitglieder eines nicht rechtsfähigen Ver- 
eins müsse unbestimmt sein, die der (Gesellschaft nicht. !5) Diese 
Behauptung entbehrt ebensosehr der Begründung. Daher kann 
auch die Zahl der Mitglieder eines nicht rechtsfähigen Vereins 
bestimmt sein. 1°) 

10. Die Mitglieder des nicht rechtsfähigen Vereins seien 
grundsätzlich unbestimmt, die Gesellschafter nicht.!") Nach 
&$ 723 ff. mit $ 54, Satz I BGB. wird aber ein nicht rechtsfähiger 
Verein durch Ausscheiden eines Mitgliedes grundsätzlich auf- 
gelöst.'*) Die Behauptung aber, daß bei nicht rechtsfähigen 
Vereinen die Aufnahme neuer Mitglieder grundsätzlich möglich 
sei, entbehrt der Begründung. Daher ist auch beim nicht rechts- 
fähigen Verein die Aufnahme neuer Mitglieder nicht grund- 


11, Dernburg, Das bürgerliche Recht, Bd.1, 3. Aufl. 1906, 5. 244, II. E,99. 

12) Enneccerusa 258", Nussbaum 345. 

13) Mandowaky, & 18. 

14) Gierke 11. 

ı) Qertmann 170, 1. E. v. 7. 3. 1WO (nach Mandowsky, 26"). 

'#, Gierke 11, Loewenfeld 139, I, Mandowsky $ 18. 

#7, Biermann, Bürgerliches Recht, Bd. 1,1908, 8. 504, 507. Binder 97. 
Ennecterus 258", 261°, Gierke 11’®, 15%. Goldmanu-Lilienthal 98'*, 
Knoke 1,20. Loewenfeld 139, 1 u. 5, 226,5. Mandowsky $5 ll, 18, %0. 
Meurer 69, Nussbaum 344, Oertmann 170, 1. Standinger 377. 

12) Biermann 5Ü6e, Cosack, Lehrbuch des Deutschen Bürgerlichen 
Rechts, Bd, 2, 4. Aufl. 1%04, S. 451. Kockerols in der Deutschen Juristen-Zei- 
tung, Bd. 4, 1904 5. 459. Planck, Bürgerliches Gesetzbuch Bd. 1, 3. Aufl. 1903, 
854, Anm. 3k. Rechtsprechung (RB.) der Öberlandesgerichte, herausgeg. von 
Falkmann und Mugılan, Bd.5, 5. 381. 
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sätzlich möglich. Mithin sind auch die Mitglieder des nicht 
rechtsfähigen Vereins grundsätzlich bestimmt. 

11. Das Vermögen eines nicht rechtsfähigen Vereins sei 
„selbständig“, das einer Gesellschaft nicht.!*; Beide Behaup- 
tungen entbehren der Begründung. Daher ist das Vermögen 
eines nicht rechtsfähigen Vereins in keinem anderen Sinne 
selbständig, als das einer Gesellschaft. °°) 

12. Zum Auseinandersetzungsanteil eines Gesellschafters 
gehöre grundsätzlich seine Einlage, zum Auseinandersetzungs- 
anteil des Mitgliedes eines nicht rechtsfähigen Vereins nicht. ®) 
Nach $733, Abs.2 mit $54, Satz 2 BGB. gehört aber auch 
zum Auseinandersetzungsanteil des Mitgliedes eines nicht rechts- 
fähigen Vereins grundsätzlich seine Einlage. ®®) 

13. Die Mitglieder eines nicht rechtsfähigen Vereins haf- 
teten für Rechtsgeschäfte, die für ihre Vereinigung Dritten 
gegenüber vorgenommen würden, grundsätzlich nur mit dem 
Vermögen ihrer Vereinigung, Gesellschafter nicht.) Danz**) 
und Dernburg setzen dabei voraus, daß die Rechtsgeschäfte 
im Namen des Vereins vorgenommen wurden. Sie können aber 
auch im Namen der Mitglieder des Vereins vorgenommen 
werden. Daß aber die Mitglieder des nicht rechtsfähigen Vereins 
auch dann grundsätzlich nur mit dem Vereinsvermögen hafteten, 
entbehrt der Begründung. Folglich haften auch die Mitglieder 
eines nicht rechtsfähigen Vereins für Rechtsgeschäfte, die für 
ihre Vereinigung Dritten gegenüber vorgenommen werden, nicht 
immer grundsätzlich nur mit dem Vermögen ihrer Vereini- 
gung.°°) 


m 





19, Ennsccerus 258. 

20, Loewenfeld 138, A,e. 223, VIL, 1. 

#1) Enneccerus&6l, 5. Mandowsky, 8821, 22 unter unrichtiger Be- 
rufung auf Gierke 32%, der dies nur „für die Mehrzahl der Fälle... auch 
ohne ausdrückliche Vereinbarung ala wegbedungen“ ansieht. 

=) Matthiass 131, E.R. 380. 

22) Danz 381. Dernburg 246 IV. Enneccerus Z61l'!!. Goldmann- 
Lilienthal 101”. Mandowsky38 unter unrichtiger Berufung auf E. LXIII, 
1906, 8. 65, die nur eine stillschweigende Beschränkung der Haftung durch die 
Satzung für zulässig hält. 

”) 380. 

5) Im Ergebnis gleich Hölder, Natürliche und juristische Personen, 
1905, 8.285. Matthiass 130 C. Rümelin im Archiv für die zivilistische 
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- 14. Die Bestimmung des $31 BGB., daß der rechtsfähige 
Verein für den Schaden verantwortlich ist, den ein verfassungs- 
mäßig berufener Vertreter durch eine in Ausführung der ihm 
zustehenden Verrichtungen begangene, zum Schadenersatze ver- 
pflichtende Handlung einem Dritten zufügt, gelte auch für den 
nicht rechtsfähigen Verein, für die Gesellschaft nicht.?*) Dern- 
burg meint, die nicht rechtsfähigen Vereine müßten, „da sie 
als solche (?) in den Verkehr treten... auch die hieran sich 
knüpfende Verantwortlichkeit tragen“. Eine moralische Verant- 
wortlichkeit wäre juristisch bedeutungslos. Daß sich aber an 
den Eintritt eines nicht rechtsfähigen Vereins in den Verkehr 
eine juristische Verantwortlichkeit knüpfe, entbehrt der Be- 
gründung. Daher gilt die Bestimmung des $31 BGB. auch für 
nicht rechtsfähige Vereine nicht. ?) 

15. Der nicht rechtsfähige Verein sei eine „Körperschaft“, 
die Gesellschaft nicht.°®) Das folgt nach Gierke°®) daraus, daß 
„das BGB... .ihn mit gleichem Namen wie die von ihm ge- 
regelten Körperschaften nennt und von ihm mitten ın der Lehre 
von den juristischen Personen handelt“. Das aber erklärt sich, 
ganz abgesehen davon, daß der nicht rechtsfähige mit dem rechts- 
fähigen Verein gegenüber der Gesellschaft tatsächlich mehrere 
(vgl. oben Z. 3—7) Merkmale gemein hat, hinlänglich daraus, 
daß er zu einer „Körperschaft“ und juristischen Personen werden 
und aus einer solchen entstehen darf.®) Daß er aber mit dem 
rechtsfähigen Verein gegenüber der Gesellschaft noch andere 
oder überhaupt Merkmale gemein :habe, folgt hieraus nicht. 


Praxis, Bd. 101, 1907, 3.369. Staudinger 377. Senfferts Archiv, Bd. 62, 
1907, 8. 50. 

#), Dernburg 1W. 246 V. Hachenburg 497. 

7) Oosack 450 IV. Crome, System des Deutschen Bürgerlichen Rechts, 
Bd. 1, 1900, 8.263 Anm, 24, Endemann, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, 
Bd.1, 9.Aufl., 1903, 8.205", Gierke 19®. Goldmann-Lilienthal 98", 
Loewenfeld 179, 223%. Matthiass 131C. Meurer 184. 

28) Cosack 4491, Dernburg 244 IL. Endemann 203, 1. Ennecce- 
rus®358. Gierkell. Goldmann-Lilienthal 53, 95. Hachenburg 40 #. 
Knoke1l,20. Loewenfeld 216 Al. Mandowsky, $1. Oertmann 176, 1. 
Planck, $ 54. 

29), 19, Ähnlich Goldmann-Lilienthal 96%. 

2) Ich würde den Verein im Sinne des BGB. als Personenvereinigung, 
die rechtsfähig ist, war oder werden darf, definieren. 
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Daher ist der nicht rechtsfähige Verein in keinem anderen Sinne 
eine Körperschaft als die Gesellschaft. ®") 

16. Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines 
Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, 
sei eine offene Handelsgesellschaft, wenn bei keinem der Gesell- 
schafter die Haftung gegenüber den Gesellschaftsgläubigern 
beschränkt ist, ein nicht rechtsfähiger Verein nicht.°®?) Nach 
8105, Abs.1 HGB. mit 554, Satz 1 BGB. ist aber anch ein 
nicht rechtsfähiger Verein, dessen Zweck auf den Betrieb eines 
Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, 
eine offene Handelsgesellschaft, wenn bei keinem der Mitglieder 
die Haftung gegenüber den Vereinsgläubigern beschränkt ist. 3°) 

So finden wir, daß es außer den sieben oben genannten 
keinen Unterschied zwischen nicht rechtsfähigem Verein und 
Gesellschaft gibt.*) Demnach hängt es, wenn sich mehrere 
durch Vertrag gegenseitig verpflichten, die Erreichung eines 
gemeinsamen Zwecks in bestimmter Weise zu fördern (Personen- 
vereinigung), vom Parteiwillen ab, ob hierdurch ein nicht rechts- 
fähiger Verein oder eine Gesellschaft entsteht. °®) Ist dieser nun 
erklärt, so hat es dabei sein Bewenden. Ist er aber unerklärt, 
so würde ich, falls sich der Wille, einen nicht rechtsfähigen 
Verein zu gründen, nicht anderweit unzweideutig ergibt, diesen 
nur annehmen, wenn die Parteien gewollt haben, daß die Ver- 
einigung rechtsfähig werden darf.®*) Denn ich kann mir nicht 


") Hölder 266 f. Wiedemann, Beiträge zur Lehre von den idealen 
Vereinen, 1903, 3. 123*. 

32) Gierke im Archiv für Bürgerliches Recht, Bd. 19, 1%1, 8. 136. 

=) Sachau in der Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht, Bd. 56, 
1905, 8. 472 #. 

=) Einige (Cosack 450. Crome 259. Goldmann-Lilienthal 96. 
Hachenburg 476. Hölder 283. Kohler, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, 
1. Halbband 1904, 5.407. Leist, Vereinsherrschaft und Vereinsfreiheit im künf- 
tigen Reicharecht, 1899, 8. 37. Matthiass 129. Sachandb3. Wiedemann 124%) 
nennen ibn daher eine Gesellschaft. Aus &54, Satz1 BGB. folgt aber, daß er 
keine Gesellschaft ist. Denn, wäre er eine Gesellschaft, so brauchte $54, Satz 1 
BGB, nicht zu bestimmen, daB die Vorschriften über die Gesellschaft anf ihn 
Anwendung fänden, 

#) Meurer 67. Wiedemann 124*. 

®#) Nicht, daß er es werde, wie einige (Enneccerus 258 IL. Hachen- 
burg 490. Knoke2]) wollen. Und auch dieser Wille ist nicht Entstehungs- 
grund, sondern nur Auslegungsmittel. 
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denken, daß jemand um der anderen vier dem nicht aus dem 
rechtsfähigen hervorgegangenen nicht rechtsfähigen Verein der 
‚Gesellschaft gegenüber eigentümlichen Merkmale willen einen 
solehen gründen wolle. Denn, daß der nicht rechtsfähige Ver- 
ein Satzung, Vorstand, Mitgliederversammlung und Sitz hat, 
ist ohne Folgen. Daß die Vereinigung verklagt und über ihr 
Vermögen Konkurs eröffnet werden kann, ist nur ein Nachteil. 
Und statt Rechtsgeschäfte Dritten gegenüber im Namen des nicht 
rechtsfühigen Vereins vorzunehmen, i-t es, da dann der Han- 
delnde nach $54, Satz2 BGB. persönlich haftet, vorteilhafter, 
sie im Namen der Mitglieder vorzunehmen und die Haftung 
durch Vertrag mit den Gläubigern auf das Vereinsvermögen 
zu beschränken. ?") 

Man wird fragen, warum das Gesetz eine Vereinigung, 
nur weil ihre (Gründer wollten, daß sie rechtsfähig werden 
dürfe, schlechter gestellt habe als eine sonst völlig gleiche, 
deren Gründer das nicht wollten. Das aber offenbar deshalb, 
weil man annahm, daß eine Vereinigung, die rechtsfähig werden 
wolle, sich auch im übrigen die Stellung eines nicht rechts- 
fähigen Vereins verschaffen werde und umgekehrt. Man über- 
sah aber, daß viele®®) Vereinigungen es wegen der mit der 
Erlangung der Rechtsfähigkeit verbundenen Unbeqnemlichkeiten 
oder der Annahme der Unerreichbarkeit dieses Zieles sich 
zwar im übrigen die Stellung eines nicht rechtsfähigen Vereins 
verschaffen, auf Erlangung der Rechtsfähigkeit aber von vorn- 
herein verzichten würden. 

Das unbillige Ergebnis, welches aus diesem Irrtum des 
Gesetzgebers entspringt, sucht man, wie wir sahen, dadurch 
abzuwenden, daß man Vereinigungen, welche tatsächlich Gesell- 
schaften sind, sich aber in mehreren Punkten ®) — in wie 
vielen und welchen, darüber hat jeder Schriftsteller seine eigene 
Meinung — die Stellung eines rechtsfähigen Vereins gegeben 


#’, Nach welchen „Richtungen* hin der nicht rechtsfähige Verein also 
günstiger gestellt sein soll als die Gesellschaft (Endemann 203, 1), ist uner- 
findlich. 

32, Wohl sehr viele. Daher kann ich den Gesetzgeber nicht einmal mit 
Sachau dJö3f. vom praktischen Standpunkte aus in Schutz nehmen, 

»#) Deren Gesamtheit man „korporative Organisation“ nennt (vgl, Nuss- 


baum 342), 
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haben, „nicht rechtsfähige Vereine“ nennt mit der Behauptung, 
daß gerade diese Punkte den Begriff des Vereins ausmachten. 
Diesen „Begriff des Vereins“ aber hat man sich erfunden. Vom 
Gesetz wird er eingestandenermaßen *°) nicht aufgestellt. Vom 
gemeinen Sprachgebrauch wird, wie man#!) gleichfalls einräumt, 
Verein und Gesellschaft nicht unterschieden. Was aber einige 
Schriftsteller oder Gruppen von solchen zur Zeit des gemeinen 
Rechts hierüber gemeint haben*°), was andere in dieser Hin- 
sicht heute behaupten oder gar was Redaktoren des Gesetzes 
sich hierüber eingebildet haben, ist ohne Bedeutung. 

Mir scheint es angemessener, statt sich mit Hilfe der 
Phantasie über diesen Mangel des (Gesetzes hinwegzusetzen, 
ihn mit Hilfe der Vernunft zu enthüllen. Dann wird man nicht 
länger nötig haben, das Gesetz zu beugen“), sondern den 
(Gesetzgeber bewegen, es zu ändern. 


4) Gierke 10. Loewenfeld 137 I. Meurer 59. Nussbaum 343. 
Planck, $ 54t. 

#1) Binder 93. Hölder 266. Loewenfeld 136. Sachau 457. 

+2) Einigkeit bestand hierüber damals so wenig wie heute vgl. Binder 93". 

4) Die Hoffnung, daß dies „durch Gewohnheitsrecht“ geschehen werde, hei 
Endemann 203°”. Gierke 20”, Vgl, biergegen meine Abhandlung über das 
Gewohnheitsrecht in der Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht der 
Gegenwart, Bd. 37, 1910. 


